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RÉSUMÉ 
Le présent essai a pour objet la responsabilité civile des professionnels de la santé en 
matière de dépistage et diagnostic prénataux et les dommages causés par la faute d'un 
tel professionnel. 
Le premier volet de ce texte, comprenant les chapitres 1 à 3, traite des règles de l'art que 
doivent suivre les professionnels de la santé exerçant dans cette sphère d'activités et, par 
le fait même, de la responsabilité pouvant leur être imputée, notamment, en raison d'une 
divulgation inadéquate d' informations, de la négligence du professionnel dans 
l'accomplissement de son anamnèse, d'une interprétation de données inadéquate 
(marqueurs non identifiés) ou d 'une technique d'examen échographique non conforme 
aux règles de 1 'art. 
Quant au deuxième volet, lequel est constitué par le quatrième chapitre, il se veut une 
explication de la raison pour laquelle il est maintenant désuet de croire que 1 'enfant né 
handicapé d'une faute médicale de dépistage ou de diagnostic prénataux n'a pas subi de 
dommages causés par la faute d ' un professionnel de la santé. De fait, que ce soit par 
l'intermédiaire de la théorie de la substituabilité ou celle rejetant l'idée préconçue que la 
vie handicapée ne peut qu'être meilleure à la non existence, l'auteur, se référant à 
d'autres juridictions telles que la France, les États-Unis et le Canada, est d'avis que 
l'évolution du droit et de la science doit permettre à cet enfant handicapé d'entreprendre 
un recours contre le professionnel de la santé ayant empêcher sa mère de se faire avorter 
et, ainsi, de voir le jour. 
ABSTRACT 
The present paper deals with civil responsibility of health professionals, more precisely 
with regards to prenatal screening and diagnostic. This essay furthermore addresses the 
issue of damages resulting from health professionals' fault. 
The first part of this paper encloses Chapters 1 to 3, which address the issue of generally 
recognized standards of practice which health professionals exercising in this particular 
sphere of activities have to comply with. As a matter of fact, this section also deals with 
the responsibility of these professiomils, notably with regards to the divulgation of 
inadequate information, negligence in the elaboration of patient's anamnesis, 
interpretation of inadequate data (unascertained markers) or non recognized standards of 
practice pertaining to the echographia technique. 
The second part of this paper encloses Chapter 4, which particularly elucidates the out-
of-date belief that a newborn, whose handicap results from a prenatal screening or 
diagnostic fault, has not suffered damages resulting from one's health professional's 
fault. In fact, through the substitutability theory or through the theory rejecting the 
preconceived idea that a handicapped !ife can only be better than inexistence, the author, 
referring to multiple jurisdictions such as France, United States and Canada, opines that 
the evolution of law and science should entitle a handicapped child to sue the health 
professional who denied his mother the abortion. 
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Vl 
"A life of misery may be preferable to death, 
but ne ver existing at ali may be better still"1 
INTRODUCTION 
Au début du siècle, la grossesse et la naissance se faisaient sans 
médicalisation; depuis, la présence du médecin ou de la sage-femme est aujourd'hui 
incontournable. L'évolution des soins périnataux a, sans aucun doute, mené à la 
diminution de la mortalité et morbidité maternelles et périnatales. 
Grâce aux progrès technologiques, il est maintenant possible de relever bien 
des anomalies fœtales, mais également des variations subtiles sur le plan de 
l'apparence du fœtus permettant un dépistage précoce des anomalies génétiques. 
Que ce soit par l'échographie ou par les diverses techniques invasives, les parents 
peuvent maintenant être rassurés, dans la plupart des cas, de la bonne évolution de la 
grossesse. Dans le cas contraire, les parents peuvent prendre une décision éclairée 
quant à la poursuite ou non de la grossesse. 
Toutes les familles visent à mettre au monde un enfant « normal ». 
Présentement, bon nombre de parents voient l'échographie, par exemple, comme un 
événement heureux. De ce point de vue, les parents ne sont pas toujours préparés 
aux effets dévastateurs d'une anomalie dépistée intra-utéro ou pire, de l' évidence 
d'anomalies à la naissance. 
1 Mark STRASSER, « Wrongful li fe, Wrongful birth , Wrongful Death, and the Right to Refuse 
Treatment : Can Reasonable Juri sdi ctions Recognize Ali But One? », Missouri Law Review, Vol. 64, 
1999, 73 
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La question du diagnostic prénatal suscite plusieurs interrogations légales, 
éthiques et cliniques. Le dépistage des anomalies chez le fœtus est-il réalisable à 
100 %? Lorsque l'attente du bébé normal tourne au cauchemar, les parents ont-ils un 
recours contre les professionnels ayant assuré le suivi prénatal? Dans l'affirmative, 
dans quelles conditions? Ces professionnels ont-ils agi selon les normes reconnues? 
Les exigences en matière de consentement éclairé sont-elles rencontrées? L'enfant a-
t-ille droit d'être indemnisé pour le préjudice d'être né handicapé? Les parents ont-
ils le droit d'être indemnisés pour le préjudice découlant de la faute du professionnel 
de la santé lorsqu'un enfant naît handicapé? 
Nous souhaitons ici présenter les normes d'une bonne pratique obstétricale, 
plus précisément les normes entourant la conduite du dépistage prénatal, incluant 
l'obligation de renseigner, les conséquences et les risques associés aux différentes 
interventions de dépistage et de diagnostic prénatal, pour ensuite présenter les 
problèmes juridiques en responsabilité médicale rattachés à cette pratique. 
La première partie de ce texte concerne les aspects généraux de la 
responsabilité civile médicale québécoise et les conditions essentielles pour initier 
un recours en cette matière. La seconde partie présentera les connaissances et les 
règles de l'art en matière de diagnostic prénatal. ll s'en suivra une analyse des 
différentes sources de responsabilité du médecin , à savoir le consentement et 
l 'obligation de renseigner, l'erreur de diagnostic et l'erreur dans la technique. Enfin, 
le dernier volet abordé sera celui des dommages pouvant être réclamés à la suite 
d'une faute médicale prouvée. 
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CHAPITRE 1 
RESPONSABILITÉ CIVILE MÉDICALE EN DROIT 
QUÉBÉCOIS 
1.1 Les principes régissant le recours en responsabilité civile médicale au 
Québec 
Les règles applicables au Québec en matière de responsabilité médicale sont 
identiques à toute autre cause de responsabilité civile. Ainsi, pour qu'un tribunal 
vienne à imputer une responsabilité (totale ou partielle) à une personne, il faut que 
cette dernière ait commis une faute, qu'un dommage soit prouvé et qu ' un lien de 
causalité relie la faute au dommage subi . Ces conditions sont issues de l'article 1457 
du Code civil du Québec2. 
Ainsi, ce n'est pas parce qu ' une personne a subi des dommages que l'auteur 
d' un geste sera tenu responsable de ceux-ci. Inversement, l'auteur d' un geste 
répréhensible ou fautif ne devra indemniser 1' autre partie que si cette dernière a subi 
un préjudice. 
2 L'article 1457 du Code civil du Québec, L.Q. 1991 , c. 64, (c i-après citée « C.c.Q. ») prévoit 
notamment que : 
Toute personne a le devoir de respecter les règles de conduite qui, suivant les 
circonstances, les usages ou la loi, s'imposent à elle, de manière à ne pas causer de 
préjudice à autrui. 
Elle est, lorsqu 'elle est douée de raison et qu'elle manque à ce devoir, responsable 
du préjudice qu 'elle cause par cette fau te à autrui et tenue de réparer ce préjudice, 
qu'il soit corporel, moral ou matériel[ ... ]. 
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En effet, les trois (3) conditions doivent être prouvées pour qu'un tel recours 
puisse réussir. En d ' autres mots, les trois (3) conditions de la responsabilité civile 
sont cumulatives. 
1.2 Faute d'un professionnel de la santé 
L'évaluation du caractère fautif de la conduite d'un professionnel de la santé 
se fait de la même façon qu'une autre personne, à savoir s' il a agi comme une 
personne raisonnablement prudente et diligente, placée dans les mêmes 
circonstances dont, notamment, de temps et de lieu.3 
1.2.1 Contravention à une obligation légale 
Un médecin sera tenu responsable du préjudice qu'il cause s' il contrevient à 
une obligation (ou devoir) légale, par exemple, s'il ne remplit pas adéquatement son 
devoir d' information à l'égard de sa patiente. 
1.2.2 Évaluation de la conduite selon les règles de l 'art de l 'époque de la 
faute reprochée 
Plus particulièrement au domaine de la responsabilité médicale, la conduite 
d'un médecin sera qualifiée de fautive si elle n'est pas celle qu'aurait eue un 
médecin prudent et diligent placé dans les mêmes circonstances.4 Cette conduite 
3 Voir les pages 38 et 39 de l'ouvrage de Jean-Louis BAUDOUIN et Patrice DESLAURIERS, La 
responsabilité civile, vol 2, i ème éd., Éditions Yvon Blais, Cowansville, 2007 
4 Hôpital général de la rég ion de l 'Amiante /ne. c. Perron, [1979] C.A. 567. À ce sujet, le juge 
Lajoie écrit : 
En règ le générale, le médecin et l'hôpital n'ont pas envers le patient une obligation 
de résultat mais de moyens, c 'est-à-dire une obligation de prudence et de diligence 
dont la violation doit être appréciée non pas subjectivement, en se demandant si 
l'auteur d'un acte ou d'une omission a fait de son mieux, mais d 'après un critère 
objectif, abstrait, qui consiste pour le Tribunal à se demander ce qu 'aurait fait en 
pareil cas un autre médecin, un autre spécialiste, une autre infirmière, de science, de 
compétence et d'habileté ordinaires et raisonnables, placé dans des circonstances 
semblables à celles où se trouvait celui ou celle dont on veut juger la conduite. 
4 
devra être évaluée en écartant la lumière que permet le recul. De fait, celle-ci 
s'apprécie selon l'époque où la technique a été utilisée.5 
1.2.3 Évaluation de la conduite selon la spécialisation du médecin 
La conduite d'un médecin sera évaluée selon sa spécialisation, à moins qu'il 
ait laissé croire qu'il était qualifié dans un domaine de spécialisation précis, auquel 
cas il sera évalué selon les standards de cette spécialisation.6 
Par exemple, la conduite d ' un omnipraticien pratiquant en obstétrique sera 
évaluée en fonction de celle qu'aurait eue un omnipraticien raisonnablement prudent 
et diligent, pratiquant en obstétrique, et placé dans les mêmes circonstances. Ou 
encore, la conduite d'un obstétricien-gynécologue sera analysée par rapport à celle 
qu'aurait eue un spécialiste raisonnablement prudent et diligent dans les mêmes 
circonstances. 
Si un omnipraticien a laissé croire qu ' il était obstétricien-gynécologue, son 
comportement sera évalué en fonction des standards de cette spécialité. De même, 
lorsqu'un obstétricien-gynécologue réalise des examens sans avoir la formation 
nécessaire, il sera alors jugé comme un obstétricien-gynécologue ou un radiologue 
ayant cette formation. 
5 Lapointe c. Hôpital Le Gardeur, [ 1992] 1 R.C.S . 351. La Cour suprême du Canada énonce, à la 
page 363, que : 
[. .. ] les tribunaux doivent prendre garde de ne pas se fier à la vision. parfaite que 
permet le recul. Pour évaluer équitablement un exercice particulier du jugement, il 
faut tenir compte de la possibilité limitée du médecin, lorsqu'il décide de la conduite 
à suivre, de prévoir le déroulement des événements. 
Voir aussi, plus récemment et particulièrement dans le domaine de la technique utili sée pour 
l'échographie du deuxième trimestre, S. T. c. Dubois, 2008 QCCS 1431 (CanLII). 
6 St-Hilaire c. S., [1966] C.S. 249, Hawke c. Hornstein, [1994] R.J.Q. 965 (C.S.), Gauvin. c. Rivard, 
[200 1] R.R.A. 941 (C.S .), Cyr c. Brière, J.E. 2005-1928 (C.S.) conf. EYB 2007-123926 (C.A.) 
5 
1.2.4 Évaluation de la conduite selon le milieu dans lequel se trouve le 
médecin 
Les circonstances de lieu que doivent analyser les tribunaux doivent 
comprendre le milieu dans lequel exerçait le médecin lors de la faute qui lui est 
reprochée. De fait, cette analyse variera s'il exerce dans un milieu hospitalier, 
spécialisé ou de soins généraux, ou situé dans les grands centres ou en région 
éloignée.7 
1.2.5 Conclusion sur la faute professionnelle d 'un médecin 
Selon ces principes, il est clairement établi par la jurisprudence et la doctrine 
qu'un médecin, s'il convainc le tribunal qu ' il a agi comme un médecin prudent et 
diligent placé dans les mêmes circonstances, ne sera pas tenu responsable des 
dommages subis par son patient. 
En ce sens, en termes juridiques, il est tout à fait logique qu ' un médecin ne 
soit tenu qu 'à une obligation de moyens à l'égard de son patient plutôt qu 'à une 
obligation de résultat. En effet, un médecin n'a pas pour mission de guérir toutes les 
personnes contre vents et marées ou de diagnostiquer toutes anomalies affligeant 
subséquemment un enfant, il a plutôt la responsabilité et le devoir de soigner et 
traiter ses patients au meilleur de la connaissance médicale au jour de la 
consultation. Un médecin ne sera pas tenu responsable pour une simple erreur de 
jugement.8 
7 Hôpital général de la région de l 'Amiante /ne. c. Perron, précité, note 4, Bérard-Guillette c. 
Maheux, [ 1989] R.J.Q. 1758 (C.A.), Lacroix c. Léonard, [ 1992] R.R.A. 799 (C.S.), Zanchettin c. De 
Montigny, [1995] R.R.A. 87 (C.S .), Harewood-Greene c. Spanier, [1995] R.R.A. 147 (C.S.), Bureau 
c. Dupuis, [ 1997] R.R.A. 459 (C.S.), Montpetit c. Léger, [2000] R.J.Q. 2582 (C.S.) et S. T. c. Dubois, 
précité, note 5. Voir aussi François TÔTH, « Contrat hospitalier moderne et ressources limitées: 
conséquences sur la responsabilité civile », ( 1990) 20 R.D. V. S. 3 13. 
8 Lapointe c. Hôpital Le Gardeur, précité, note 5 . La Cour suprême du Canada énonce, à la page 363, 
que: 
La doctrine et la jurisprudence font ressortir que les professionnels de la santé ne 
devraient pas être tenus responsables de simples erreurs de jugement, qui sont 
distinctes de la faute professionnelle. 
Toutefois, certains auteurs critiquent cette qualitïcation d 'erreur de jugement. En effel, les auteurs J. -
L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cit. , note 3, estiment, au paragraphe 2-40, que : 
6 
De plus, les tribunaux ne s'immisceront pas dans des débats entre diverses 
écoles de pensées pour autant que les deux soient reconnues par le milieu médical.9 
1.3 Responsabilité pour la faute hospitalière 
L'établissement de santé sera tenu responsable pour les conduites ou 
comportements fautifs de ses préposés. De plus, il a l'obligation d'offrir aux 
médecins qui y exercent un équipement en bon état d' usage et ceux requis pour le 
À notre avis, cette distinction entre erreur et faute est fausse , inutile et surtout source 
de confusion dans l'élaboration jurisprudentielle du standard permettant d 'évaluer 
la conduite du médecin.. Tout d'abord, il nous paraît plus simple de s'en tenir à une 
seule et même notion de faute, évaluée par rapport à l 'intensité d'une simple 
obligation. de moyens. N'est donc pas fautive « l'erreur » du médecin. qui aurait pu 
être également commise par un. praticien raisonnablement prudent et diligent dans 
les mêmes circonstances, eu égard aux risques inhérents à la pratique de la 
médecine. Il paraît donc plus simple et surtout plus exact de dire que le 
comportement du médecin, dans un tel cas, ne se mesure pas aux exigences d 'une 
véritable faute civile. Ensuite, l 'introduction de cette notion uniquement en. matière 
de responsabilité médicale a le très grand désavantage de laisser sous-entendre que 
la faute médicale est différente de la faute ordinaire et que les tribunaux fixent donc, 
pour le médecin, un standard moins élevé que le standard de droit commun, en lui 
pardonnant certains comportements erronés qu'ils ne pardonneraient pas à un 
défendeur ordinaire. Enfin, cette distinction n'a de véritable utilité pratique que 
dans la perspective où, voulant mettre en place un système d'indemnisation des 
victimes d'accidents thérapeutiques, on. s'attache à séparer les résultats provenant 
de l 'état du patient de ceux attachés à la conduite du professionnel. L'erreur, en 
fait , caractérise davantage, soit une absence de faute, soit une force majeure tenant, 
par exemple, à la condition particulière du patient qui empêche la réussite de 
l 'intervention., telle une anomalie anatomique indécelable. 
9 Lapointe c. Hôpital Le Gardeur, précité, note 5, aux pages 363 et 364. La Cour suprême du Canada 
énonce que: 
{ ... ] un médecin ne sera pas tenu responsable si le diagnostic et le traitement du 
malade correspondent à ceux reconnus par la science médicale, même en présence 
de théories opposées. 
{ ... ] 
Ou encore, comme le résume le juge Brossard dans la décision Nencioni c. 
Mailloux, { 1985] R.L. 532 (CS.), à la p'. 548: 
... il n'appartient pas au Tribunal de faire un choix entre deux 
écoles de pensée scientifique, lorsque ces deux écoles 
paraissent aussi raisonnables l'une que l 'autre et s'appuient 
toutes deux sur des écrits et des textes scientifiques 
Voir aussi le paragraphè 159 de la décision S.T. c. Dubois , précitée, note 5. 
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dépistage des maladies congénitales, en tenant compte des ressources financières, 
matérielles et humaines de chaque établissement. 10 
Toutefois, depuis l'arrêt Hôpital de l 'Enfant-Jésus c. Camden-Bougault, 
2001 CanLII 17133 (C.A.), il est maintenant acquis en droit québécois qu ' il n' existe 
pas de lien de préposition entre le centre hospitalier et le médecin auquel il a accordé 
des droits et privilèges. De fait, il serait illégal pour un centre hospitalier de fournir 
des soins médicaux réservés par l' article 31 de la Loi médicale, L.R.Q. , c. M-9 (voir 
1 ' article 43 de cette loi). 
Avec l ' entrée en vigueur de la Loi sur les sages f emmes, L.R.Q. , c. S-0.1, les 
tribunaux devront analyser la responsabilité du centre hospitalier et du C.L.S.C. dans 
lequel exercerait, par contrat de services, une sage-femme poursuivie pour une faute 
professionnelle. Malgré le fait que le présent texte n' a pas pour objectif d ' analyser 
cette question spécifique, nous estimons tout de même qu ' un tel lien de préposition 
(celui analysé dans l ' arrêt Camden-Bourgault) ne devrait pas être dressé, et ce, 
compte tenu notamment du fait que cette loi prévoit les services professionnels 
pouvant être rendus que par des sages-femmes et la nature du contrat entre la sage-
femme et l' établissement." Ainsi, dans ces circonstances, seule la sage-femme 
devrait être tenue responsable pour sa faute professionnelle. 
1.4 Réussite d'une poursuite en responsabilité civile médicale relativement 
aux diagnostic et dépistage prénataux 
Pour avoir gain de cause dans une action en responsabilité civile médicale 
basée sur un diagnostic ou dépistage prénatal négligent d ' un professionnel de la 
santé, la personne (victime) doit faire la preuve des trois (3) conditions 
10 Loi sur les services de santé et les services sociaux, L.R.Q., c. S-4.2, art. 13 (ci-après citée 
« L. S.S.S. S. ») 
11 L. S.S.S.S., art. 259. 1 et sui vants. Voir auss i le tex te sui vant : Caroline SIMARD, « La responsabilité 
civile pour la faute de la sage-femme: des projets-pilotes à la légali sation », (200 1) 32 R.D. U.S. 59 
dans lequel il est fait mention de toutes les situations juridiques délimitant les relations patiente -
sage-femme- C.L.S.C.- centre hospitalier. 
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susmentionnées, c'est-à-dire une faute, un lien de causalité et un dommage. Le 
tribunal devra répondre aux questions suivantes. 
Première question: Est-ce que le médecin a respecté les règles de l'art lors 
de la transmission des informations pertinentes (possibilité de subir des tests de 
dépistage ou diagnostiques, risques fréquents ou graves de ces tests, etc.), dans son 
diagnostic (histoire, examen physique, tests, interprétation des données ou contrôle 
du diagnostic), dans la réalisation d'une technique invasive (amniocentèse, etc.) ou 
dans son sui vi prénatal? 
Deuxième question: Est-ce que cette contravention aux règles de l'art 12 est 
la cause des dommages subis par le patient? 
Les tribunaux et la doctrine sont clairs quant au fait que le professionnel ne 
peut être tenu responsable des dommages résultant de l'évolution normale d'une 
maladie. En effet, la cause des dommages doit prendre son origine, comme nous 
l'avons mentionné ci-haut, dans un manquement à ses obligations 
Troisième question : Quels sont les dommages immédiats et directs 13 de la 
faute du médecin? 
Ainsi, dans une poursuite en responsabilité civile médicale, tout comme dans 
toute autre poursuite en responsabilité en droit civil québécois, les règles de preuve 
sont à la charge des demandeurs (les réclamants). Ainsi, il leur faut prouver les trois 
conditions par prépondérance des probabilités, également appelée prépondérance de 
preuve (c'est-à-dire 50% plus un). En d'autres termes, il est plus probable 
qu'improbable que les dommages causés résultent de la faute du professionnel de la 
santé. 
12 Les règles de l' art peuvent être définies comme étant un ensemble de règles et procédures qui sont 
élaborées par un milieu médical déterminé et qui définissent la bonne manière d'exercer une activité 
professionnelle. 
13 C. c. Q., art. 1607 
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CHAPITRE2 
RÈGLES DE L'ART EN MATIÈRE DE DÉPISTAGE ET DE 
DIAGNOSTIC PRÉNATAUX 
2.1 Introduction à la notion de règles de l'art en matière de dépistage et de 
diagnostic prénataux 
Le suivi régulier de la parturiente permet d ' identifier les facteurs de risque 
pouvant compromettre la santé du fœtus et de la mère afin d ' intervenir au besoin. li 
permet aussi au médecin d 'offrir l'encadrement nécessaire aux futurs parents en leur 
fournissant l ' information entourant les divers aspects de la grossesse. 
Dans une approche plus médicale, les règles de l 'art sont notamment 
constituées de directives d'organismes normatifs, de la littérature médicale, de 
l'enseignement et de la pratique médicale. 
Ainsi, des directives cliniques viennent baliser la démarche qui se fera au 
cours des visites jusqu 'à l'accouchement. En effet, bien que le médecin puisse 
adapter le suivi prénatal à la condition particulière d ' une patiente, il doit en général 
se conformer aux directives présentées par l' Institute for Clinical Systems 
Improvement 14, lequel est un organisme normatif américain, indépendant et sans but 
14 Health care guide/ines: Routine Prenatal Care, Bloomington, Il 111 ed., August 2007: 
http:/ /www. icsi .org/prenatal_care_ 4/prenatal_care_routi ne_full_ version_2. html 
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lucratif. Malgré qu ' elles soient américaines, ces directives sont régulièrement suivies 
par les professionnels de la santé québécois. 
Ces directives encadrent non seulement la fréquence des suivis, mais aussi 
les éléments devant être discutés lors de ces visites de même que les investigations 
auxquelles le médecin doit recourir. 
Ainsi, sans vouloir reprendre chacune des recommandations contenues dans 
ces directives, précisons l ' importance d ' une anamnèse 15 complète lors de la 
première visite qui permettra d' évaluer la gestation par détermination de la date des 
dernières règles, le tout devant être concordant avec la mesure du fond utérin.16 
De plus, le médecin doit procéder chez la mère à une investigation 
paraclinique de base comprenant notamment la formule sanguine, l' analyse d' urine, 
la recherche de l'antigène de l' hépatite B, la recherche d'infections transmises 
sexuellement, la détermination du statut sérologique de la rubéole, du groupe 
sanguin et dépistage d ' anticorps ABO-RH. Plus tardivement dans la grossesse, il 
sera recommandé de procéder au dépistage du diabète (vers la 28ième semaine de 
grossesse) et au dépistage du streptocoque du groupe B (vers 35 à 37 semaines). Ces 
examens sont, en général, nécessaires à la prise en charge de la grossesse, car ils 
permettront au médecin d ' intervenir ou de surveiller plus étroitement le bien-être de 
la mère et de l'enfant à naître. Le suivi de la patiente comprend l' obligation pour le 
médecin traitant de lui faire part des résultats des examens de laboratoire qui ont été 
demandés. 
Au regard du suivi de grossesse par une sage-femme, il doit répondre aux 
mêmes normes et la sage-femme peut donc proposer, prescrire, effectuer et 
15 L' Office de la langue française définit l' anamnèse comme étant l' « ensemble des renseignements 
recueilli s par le médecin auprès d'un patient ou de ses proches au sujet de ses antécédents médicaux et 
de l'hi stoire de la maladie pour laquelle il consulte »; voir le site www.granddictionnaire.com. 
16 Stéfanik c. Hôtel-Dieu de Lévis, [ 1997] R.J .Q. 1332 (C.S.). Dans cette affa ire, le premier médecin 
ayant examiné la patiente avait mal calculé la date des dernières règles et aucun des médecins 
subséquents n'a cru bon de réévaluer cette date malgré l'évolution non-conforme des fœ tus jumeaux 
et de leurs compétences plus spéciali sées. 
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interpréter les divers examens qui sont autorisés, par règlement, dans l'exercice de sa 
profession 17• ll faut cependant souligner que, bien qu'on reconnaisse le droit pour la 
sage-femme, « lorsque tout se déroule normalement », de surveiller, d'évaluer, de 
suivre une grossesse et de procéder à l'accouchement et au suivi périnatal de l'enfant 
et la mère, le législateur s'est montré prudent en imposant plusieurs balises à 
l'exercice de la profession de sage-femme. Ainsi, les dispositions contenues dans le 
Règlement sur les cas nécessitant une consultation d'un médecin ou un transfert de 
la responsabilité clinique à un médecin18 viennent préciser les situations cliniques 
qui obligent une consultation médicale 19 ou un transfert20 lors du suivi de grossesse, 
de l' accouchement ou du suivi postnatal de la mère et du nouveau-né. 
Outre ces examens de base, le professionnel doit présenter, dès la première 
visite, les différents examens de dépistage prénatal à toutes les patientes en plus 
d'évaluer le risque d'anomalies congénitales, chromosomiques ou génétiques 
propres à chacune afin de discuter avec elle de l'opportunité d ' un recours au 
diagnostic prénatal. 
2.2 Le dépistage prénatal 
À la naissance, deux à trois pour cent des bébés présentent une ·anomalie 
congénitale majeure. Dans environ 50% de ces cas, les enfants sont atteints du 
syndrome de Down (ou trisomie 21), laquelle est une maladie génétique causée par 
la présence d' un chromosome 21 surnuméraire et qui se caractérise généralement par 
un « handicap mental de modéré à grave, un retard de croissance, un faciès 
particulier [ ... ], une langue volumineuse, des mains et des pieds larges et courts, des 
17 Loi sur Les sages femmes, L.R.Q. , c- S-0. 1, art. 9 
18 Règlement sur Les cas nécessitant une consultation d'un médecin ou un transfert de La 
responsabilité clinique à un médecin, (2004) 136 G.O. II, 2399 
19 Id. Ce règlement spécifie les cas de consultation obligatoire et les divise en ci nq (5) groupes, soit 
les antécédents, la grossesse actuelle, le travail et l'accouchement, le postnatal mère et le nouveau-né. 
20 Id. Ce règlement précise les cas de transfert ob ligato ire et les divise en ci nq (5) groupes, soit les 
antécédents, la grossesse actuelle, le travail et l'accouchement, le postnatal mère et le nouveau-né. 
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malformations viscérales, des troubles métaboliques et des déficits immunitaires } ' . 
Les autres cas d'anomalies congénitales sont d ' étiologies variées. lls peuvent être 
dus à un autre syndrome génétique, une maladie métabolique, une infection, une 
intoxication , etc. Le diagnostic prénatal est le plus souvent envisagé dans le cadre du 
dépistage du syndrome de Down. Son champ est beaucoup plus vaste et comprend le 
diagnostic d' une multitude d' autres anomalies ou maladies chez le fœtu s. En effet, 
les progrès technologiques en matière d' échographie ont permis la visualisation de 
plus en plus précise de la morphologie fœtale. De plus, le développement accéléré de 
la génétique médicale a permis la découverte de nombreuses mutations génétiques 
responsables de maladies plus ou moins sérieuses. Plusieurs tests diagnostiques 
prénataux existent et leur nombre ne cesse d ' augmenter. Malgré une démarche 
médicale rigoureuse, nous savons maintenant que plus de 90% des malformations et 
des anomalies génétiques découvertes lors d ' une grossesse ne sont associées à aucun 
facteur de ri sque22 et c 'est la raison pour laquelle le dépistage prénatal vise à 
identifier ces malformations ou anomalies.23 
21 
www.granddictionnaire.com 
22 G. LONG et A.SPRIGG, « A comparati ve study of routine versus se lecti ve foetal anomaly 
ultrasound scanning », J Med Screen, 1998, 5, 6- 10 
23 À titre d'exemple, nous croyons pertinent de citer un tableau sur les risques d'anomalies 
chromosomiques se trouvant à l'adresse Internet sui vante: http://www.sogc.org/health/pregnancy-
prenatal_ f.asp: 
RISQUE D'ANOMALIES CHROMOSOMIQUES 
CHEZ LES ENFANTS NÉS VIVANTS 
Age de la mère Risque pour Risque total d 'anomalies 
(ans) le syndrome de Da wn chromosomiques 
20 Ill 667 1/526 
2 1 Ill 667 1/526 
22 l/1 429 1/500 
23 Ill 429 1/500 
24 Ill 250 1/476 
25 Ill 250 1/476 
26 Ill 176 1/476 
27 Ill Ill 1/455 
28 Ill 053 1/435 
29 Ill 000 1/4 17 
30 1/952 1/384 
3 1 1/909 1/384 
32 11769 1/323 
33 1/625 1/286 
34 1/500 1/238 
35 1/385 1 1/1 92 
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Le diagnostic prénatal comporte l' utilisation d' examens de dépistage et 
d'examens diagnostiques propres. Cette distinction n'est pas toujours facile à 
comprendre pour les personnes non familières avec le vocabulaire médical. Un test 
de dépistage permet de déterminer avec une probabilité plus ou moins grande la 
présence d' une affection alors qu ' un test diagnostique sert à confirmer la présence 
d' une telle affection. Un test de dépistage positif doit donc, la plupart du temps, être 
suivi d ' un test diagnostique. 
Ces tests se divisent également en tests invasifs et non invasifs. Les tests non 
invasifs sont réalisés avec un minimum d' inconfort et de risques pour la mère et le 
foetus alors que les tests invasifs exigent une intervention qui, au contraire, présente 
un degré plus ou moins grand d' atteinte physique et de risque pour la mère ou le 
fœtus. La réalisation de ces tests qu ' ils soient invasifs ou non comporte également 
un élément de stress psychologique, plus ou moins important, pour la femme et, 
également, pour le père. 
Outre l'échographie obstétricale effectuée au deuxième trimestre de la 
grossesse, qui est devenue pratique courante, il n'existe pas au Québec de tests de 
dépistage ou diagnostiques prénataux qui soient effectués « de routine » dans le 
RISQUE D'ANOMALIES CHROMOSOMIQUES 
CHEZ LES ENFANTS NÉS VIVANTS 
Age de la mère Age de la mère Age de la mère 
(ans) (ans) (ans) 
36 1/294 1/156 
37 1/227 1/1 27 
38 11175 1/102 
39 111 37 1/83 
40 1/106 1/66 
41 1/82 1/53 
42 1/64 1/42 
43 1/50 1/33 
44 1/38 1/26 
45 1/30 1/2 1 
46 1/23 1/1 6 
47 1/1 8 1/1 3 
48 111 4 1/10 
49 1/11 1/8 
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suivi obstétrical d'une grossesse normale. Toutefois, des lignes directrices 
élaborées par le Collège canadien de généticiens médicaux et par le Comité de 
génétique de la SOGC fourni ssent aux médecins et obstétriciens les éléments leur 
permettant d 'évaluer l'opportunité du diagnostic prénatal pour leur patiente.Z4 Nous 
décrirons ci-après ces différents examens. 
2.3 Les examens de dépistage prénatal25 
Les progrès de la technologie moderne ont considérablement contribué à une 
meilleure évaluation de 1' état du fœtus et de la présence de possibles anomalies. En 
février 2007, la SOGC a publié une directive clinique26 sur le diagnostic génétique 
prénatal. Cette directive a pour but de favori ser toutes les Canadiennes, peu importe 
leur âge, à avoir accès aux tests de dépistage génétique. De plus, cette directive 
« vise à orienter les professionnels canadiens de la santé quant à 1 ' utilisation du 
dépistage génétique prénatal [ .. . et] elle est fondée sur une analyse des meilleures 
données scientifiques disponibles »27 . 
2.3.1 L 'échographie obstétricale 
L'utilisation de l'échographie dans le suivi de grossesse dite « normale ou 
sans ri sque » est devenue fort répandue; la SOGC recommande une évaluation 
écho graphique « systématique » pour toutes les grossesses28 , cette procédure 
s' inscrit dorénavant dans la routine prénatale de la majorité des grossesses. 
24 DIRECTIVES CLINIQUES DE LA SOGC, « Lignes directrices canadiennes sur le diagnostic 
prénatal », no 105, J.O. G. C., juin 2001 : http://www.sogc.org/guidelines/public/ 1 05F-CPG l-
Juin200 l.pdf 
25 À titre de résumé, autant pour les tests de dépistage que les tests di agnostiques, nous référons le 
lecteur au texte se trouvant à l'adresse Internet sui vante : http://www.sogc.org/health/pregnancy-
~renata l_f.asp . 
6 DIRECTIVES CLINIQUES DE LA SOGC, « Dépistage prénatal de l'aneuploïdie fœtale», no 187, 
J. O.G. C., février 2007 : http://www.sogc.org/guidelines/documents/ 187F-CPG-February2007 .pdf 
27 http:/ /www .sogc.org/med ia/pdf/advisories/genetic-testi ng_f. pdf 
28 COMITÉ D' IMAGERIE DIAGNOSTIQUE DE LA SOGC, « Marqueurs faibles fœtaux en 
échographie obstétricale», no 162, J.O.G.C., juin 2005 , 576-80 : http://www.sogc.org/guidelines/ 
public/ 162F-CPG-J ui n2005. pdf 
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La principale indication de procéder à l'échographie obstétricale est de 
dépister des anomalies fœtales. Au Québec, cet examen peut être effectué par des 
radiologistes ou par des obstétriciens-gynécologues ayant reçu la formation 
nécessaire. 
La période recommandée pour effectuer l'échographie dite «de routine» se 
situe entre la 16ième et la 20ième semaine de grossesse29 ; le choix de cette fenêtre 
repose principalement sur des observations subjectives, se voulant à la fois plus 
sensible pour 1' évaluation de 1' anatomie fœtale en plus de rendre possible 1' option 
d'une interruption de la grossesse, si celle-ci est désirée par la patiente. 30 Avec 
l'avènement du nouvel équipement d'échographie à haute résolution, un intérêt 
considérable s'est développé pour le dépistage d'anomalies fœtales dès le premier 
trimestre, soit vers la 11 ième semaine de grossesse; une étude portant sur près de 6 
500 parturientes entre 11 et 14 semaines de grossesse ne démontre qu'un taux de 
dépistage d'environ 59% d'anomalies structurelles.31 
Afin d'uniformiser les pratiques, des standards de l'échographie obstétricale 
complète sont maintenant bien reconnus; non seulement faut-il rechercher 
systématiquement certains éléments de 1' anatomie fœtale, mais aussi, élaborer un 
rapport standardisé. 32 
Ainsi, en consultant les lignes directrices du contenu du Rapport sur une 
échographie obstétricale complète de la SOGC (voir tableau 1), on remarque 
notamment l'importance de procéder à au moins quatre mesures biométriques 
(diamètre bipariétal, circonférence crânienne et abdominale, mesure de la longueur 
29 Cette période est cruciale puisque c'est à ce moment qu'il est possible de visualiser des anomalies 
transitoires associées au Syndrome de Down telles que le pli nucal. 
30 James D. GOLBERG, « Routine screening for fetal anomalies expectations », Obtretrics and 
pnécology Clinics of North America, 2004, 31, 35-50 
1 B.J. WHITLOW, et al., « The value of sonography in early pregnancy for the detection of fetal 
abnormalities in an unselected population », BR J Obstet Gyn, 1999, 106, 929-36 
32 COMITÉ D ' IMAGERIE DIAGNOSTIQUE DE LA SOGC, «Contenu du rapport sur une 
échographie obstétricale complète», 103 J.O.G.C., mai 2001 : http://www.sogc.org/guidelines/ 
public/ 1 03F-CO-Mai200 l .pdf 
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diaphysaire fémorale) afin de valider la croissance fœtale et de procéder à la 
visualisation des organes, sous différents plans afin de bien détailler chacune des 
structures évaluées en rapportant la « normalité » ou en spécifiant les détails de toute 
anomalie, de même que les difficultés entourant l'examen. Ce sont là les normes 
auxquelles doit se conformer tout médecin compétent et diligent dans 1' exercice de 
l'échographie de dépistage. 
L'avantage de l'échographie est qu'elle est sécuritaire. Aucun effet néfaste 
n' a été associé à son utilisation à ce jour, bien que de tels effets ne puissent être 
exclus. Les experts s'accordent donc pour en limiter l'utilisation à des fins médicales 
et maintenir l'exposition aux ultrasons au plus bas niveau raisonnable compte tenu 
du potentiel d'échauffement thermique des tissus.33 
De nombreuses controverses entourent l'échographie de dépistage et sa 
sensibilité à identifier les malformations ou anomalies; la littérature démontre que 
cette sensibilité est dépendante de plusieurs facteurs et variera selon l'équipement, la 
période de gestation lors de l'examen et le niveau de spécialisation du milieu en 
échographie obstétricale. ll faut de plus tenir compte du type de malformations, 
certaines étant plus facilement visualisées (voir le tableau présenté à la page 
suivante). 
Ainsi, le dépistage des anomalies structurelles n'apporte pas un résultat 
absolu. À titre d'exemple, bien que les malformations cardiaques soient l'une des 
plus fréquentes malformations congénitales, il demeure néanmoins beaucoup de 
controverses entourant l'évaluation des « 4 chambres cardiaques » laquelle fait 
partie intégrante du dépistage échographique standard. Des études semblent se 
contredire sur li:t spécificité à détecter une malformation avec cette évaluation, mais 
33 COMITÉ D'IMAGERIE DIAGNOSTIQUE DE LA SOGC, « Effets biologiques et innocuité de 
1 'échographie obstétricale », 160 J.O. G. C., juin 2005 : http://www .sogc.org/jogc/pdfl 
abstracts/200506-senikas_f.pdf 
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on rapporte qu ' elle se situe à environ 50 %, si l' on ne considère pas les autres 
facteurs de risque. 34 
Tableau 1: Taux d'identification des malformations à l'échographie35 
Malformations Taux d'identification 
Anencéphalie 99,4% 
Spina bifida avec hydrocéphalie 94,6% 
Hydrocéphalie 93,5% 
Hydronéphrose 93,4% 
Maladie kystique du rein unilatérale 91,7% 
Reins polykystiques 91,4% 
Malformations du système nerveux centrae6 88,3% 
Agénésie rénale bilatérale 83,7% 
Anomalies de la paroi abdominale 81,6% 
Spina bifida sans hydrocéphalie 66,3% 
Hernie diaphragmatique 58,0% 
M_alformations cardiaques (taux globaux) 27,7% 
Fissure labio-palatine 18,0% 
Malformation du pied 17,2% 
Tableau tiré de: James D. GOLDBERG, loc. cit., note 30, 37. 
Malgré les limites techniques, le médecin qui procède à l ' échographie doit se 
rappeler de bien documenter 1' ensemble des constatations bio métriques et 
anatomiques de la mère et du bébé. De plus, il est nécessaire de conserver les images 
de ces évaluations, car elles font parties du dossier médical et permettent, 
notamment, d'en réviser l'interprétation lors d'activités d 'évaluation ou lors de 
litiges en responsabilité civile médicale alléguant un examen incomplet ou 
inadéquat. 
Par ailleurs, le médecin qui décèle à 1 'échographie une anomalie se doit de la 
contrôler dans un court délai (selon l'anomalie) ou, en conformité avec la bonne 
pratique et selon la gravité du cas, référer la patiente dans un centre spécialisé en 
34 Maria SMALL et Joshua A. COPEL, « Indications for Fetal Echocardiography », 25 Pédiatr 
Cardial, 2004, 210-22 
35 J . D. GOLDBERG , loc. cit., note 30, 37 . 
36 Épaississement du pli nucal à ne pas confondre avec évaluation de la clarté nucale. 
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échographie obstétricale. li pourra aussi avoir recours à un spécialiste en 
échographie cardiofœtale en cas de doute d'une anomalie cardiaque (malformation, 
arythmie). 
2.3.2 Identification de marqueurs faibles fœtaux par l'échographie 
obstétricale 
Récemment, la SOGC émettait des directives cliniques entourant l'évaluation 
de « marqueurs faibles » devant être recherchés lors de 1' échographie de dépistage 
(effectuée entre la 16ième et la 20ième semaine). Ainsi, il est recommandé de procéder 
à: 
1 'évaluation de huit marqueurs, dont cinq (épaississement du pli nucal37, 
intestin échogène, ventriculomégalie légère, foyer échogène intracardiaque 
et kystes des plexus choroidies) sont associés à un risque accru 
d 'aneuploidie fœtale et, dans certains cas, à des problèmes non 
chromosomiques, tandis que les trois autres (artère ombilicale unique, 
mégagrande citerne et pyelectasie) ne sont associés qu'à un risque accru 
d 'anomalies non chromosomiques lorsqu'ils sont constatés isolément. 38 
Ces marqueurs faibles indiquent une augmentation du risque foetal en 
matière de pathologie génétique, mais ils n'ont pas de valeur diagnostique. La 
SOGC prend bien soin de noter que les marqueurs faibles ne doivent pas être pris 
isolément, mais être corrélés avec d'autres facteurs de risque tels 1' âge maternel et le 
dépistage sérique maternel. La présence de marqueurs faibles nécessite, dans 
certains cas, une orientation vers un service de confirmation et de counseling. 
2.3.3 Évaluation de la clarté nucale 
L'évaluation de la clarté nu cale, introduite au début des années 1990, se fait 
par imagerie; elle consiste en une mesure particulière du fluide qui se trouve dans la 
partie postérieure du cou au cours de la période se situant entre la 11 ième et la 14ième 
semaine de gestation. Selon des critères reconnus, une mesure anormale doit 
37 Ici , aussi , il est important de ne pas confondre épaississement du pli nucal et clarté nucale. 
38 COMITÉ D'IMAGERIE DIAGNOSTIQUE DE LA SOGC, loc. cit., note 28 
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évoquer le risque d'une trisomie 21, d'une cardiopathie congénitale ou d'autres 
anomalies congénitales (par exemple, la trisomie 18). 
li s'agit ici d'une technique non invasive qui, combinée avec d'autres 
marqueurs, se veut un indicateur assez fiable, notamment dans la suspicion de la 
trisomie 21. Elle a, de plus, 1' avantage de se pratiquer dans le premier trimestre de la 
grossesse. 
2.3.4 Dépistage par marqueurs biologiques 
Les tests de dépistage peuvent aussi comprendre des examens sanguins 
effectués chez la mère. Les études scientifiques ont démontré l'élévation de certaines 
molécules chez les mères avec foetus porteurs de trisomie 21 et d 'anomalies du tube 
neural. Ainsi, ces examens consistent à identifier des marqueurs biologiques chez la 
mère. Diverses combinaisons de ces marqueurs, tenant compte notamment de l'âge 
maternel, permettent de déterminer un risque statistique de la présence du 
syndrome de Down, d 'autres aneuploïdies ou d'anomalies du tube neural chez le 
bébé. Lorsque ce risque dépasse une valeur seuil, il sera justifié d 'offrir à la femme 
enceinte un test diagnostique plus invasif. Les tests sérologiques peuvent également 
rassurer certaines femmes lorsqu'ils révèlent un risque faible d'anomalie foetale. 
Ainsi, le dépistage mesurant l'AFP39, l'HCG40 et l'oestriol, appelé triple test, 
effectué au deuxième trimestre de la grossesse permet de détecter 65 % des cas de 
syndrome de Down avec un t~ux de faux positif de 5 %. Un quadruple test incluant 
l'inhibile A augmente la détection à 75 %.41 
Une étude récente démontre qu'un test de dépistage effectué au premier 
trimestre incluant deux marqueurs sériques maternels combinés à la mesure de la 
39 AFP désigne l'alpha-fœtoprotéine. 
40 HCG désigne l'hormone chorionique gonadotrope. 
41 J.A. BUBB et al. , « What's new in prenatal screening and diagnosis ? », Prim Care Clin Office 
Pract, 2004, 31, 561-582 
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clarté nucale permet la détection de 87 % des syndromes de Down avec un taux de 
faux positif de 5 %. 42 
Selon la SOGC, le dépistage prénatal ne constitue pas un simple test de 
routine à faire durant la grossesse : 
Le dépistage des anomalies chromosomiques basé sur les marqueurs 
biochimiques ne devrait être enviSagé que dans le cadre d'un 
programme où ce dépistage et le diagnostic prénatal peuvent être faits 
de manière approfondie et comprendre l'interprétation, l'éducation et 
l l . d . . 43 e counse mg e sutvt » . 
Au Québec, il n'existe pas de programme national de dépistage prénatal du 
syndrome de Down et les femmes qui désirent un dépistage sérique doivent 
débourser le coût de ces tests. Des programmes sont en place dans les milieux 
spécialisés ou sont offerts sur une base privée dans certaines régions.44 Une étude de 
l'Agence d'évaluation des technologies et des modes d 'intervention en santé 
(AETMIS) a jugé que l'implantation du dépistage prénatal au premier trimestre à 
large échelle au Québec n'était pas souhaitable en ce moment. Selon cette étude, 
l'efficacité réelle, les coûts et modalités d' implantation d' un tel programme doivent 
préalablement être évalués de façon plus approfondie. n est intéressant de noter que 
ce groupe notait que «si les femmes sont nombreuses à accepter le dépistage 
prénatal du syndrome de Dawn, elles semblent insuffisamment renseignées pour 
prendre une décision éclairée quant à leur participation, au moment venu »45 . 
42 F.O. MALONE, « First-trimester or second trimester screening, or both, for Down syndrome », N 
Engl J Med, 2005, 353, 200 1-11 
43 SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, loc. cit., note 24. 
44 Le fait qu ' un établi ssement particulier ne fournisse pas tous les tests de dépistage ou diagnostiques 
n'a pas pour conséquence de faire en sorte que le médecin ne doive pas dévoiler à sa patiente tous les 
tests pertinents possibles. Au contraire, il doit les divulguer et informer sa patiente où ces tests 
reuvent être effectués. 
5 Alicia FRAMARIN, Le dépistage prénatal du syndrome de Down et d 'autres aneuploidies au 
premier trimestre de la grossesse, Montréal, AETMIS , 84 pages 
21 
2.4 Les examens de diagnostic prénatal 
Les tests diagnostiques prénataux sont hautement sensibles, c'est-à-dire qu'ils 
permettent avec un degré très élevé de probabilité de détecter la présence d'une 
anomalie génétique chez l'enfant. Toutefois, ces tests sont invasifs et présentent des 
inconvénients et risques non négligeables. Les tests utilisés le plus fréquemment sont 
1' amniocentèse et le prélèvement des villosités choriales. La cordocentèse, soit le 
prélèvement percutané de sang fœtal, 1 'embryoscopie et la foetoscopie sont plus 
rarement utilisées et ne seront pas discutées dans le présent texte. Les avantages, 
inconvénients et risques associés à ces différentes techniques sont expliqués 
brièvement dans les Lignes directrices canadiennes modifiées sur le diagnostic 
prénatal (2005l6. 
L'amniocentèse et le prélèvement des villosités choriales permettent le 
prélèvement de cellules fœtales, leur culture et leur analyse subséquente. Ces 
prélèvements visent principalement à déterminer le caryotype fœtal et le dosage 
direct de 1' alpha-foeta-protéine. Ces tests sont généralement offerts aux femmes qui 
présentent un risque accru d'anomalies chromosomiques, soit : 
1) Les femmes qui auront 35 ans ou plus lors de l'accouchement; 
2) La femme ayant donné naissance à un enfant atteint d'une anomalie 
congénitale ou ayant des antécédents familiaux positifs pour certaines 
anomalies ou maladies congénitales; 
3) Les femmes ayant des résultats anormaux aux tests de dépistage dans les 
milieux où ces tests sont disponibles (amniocentèse seulement). 
L'amniocentèse et le prélèvement des villosités choriales ne sont donc pas 
disponibles dans tous les milieux. lis ne sont pas disponibles sur simple demande. La 
femme enceinte qui désire, avec plus de certitude, être rassurée quant à ses chances 
de mettre au monde un enfant atteint d'une anomalie devra obtenir une amniocentèse 
par le biais d'une clinique privée. Le coût d'une amniocentèse pour une grossesse 
46 Pour une description détaillée, nous vous référons au texte suivant : SOCIÉTÉ DES 
OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, « Lignes directrices canadiennes 
modifiées sur le diagnostic prénatal (2005)- Techniques de diagnostic prénatal. », 168 J.O.G.C. , 
novembre 2005 : http://www.sogc.org/guidelines/public/ 168F-CPG-Novembre2005 .pdf. 
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unique, incluant la culture et analyse des cellules amniotiques en laboratoire, coûte à 
Montréal environ huit cents dollars.47 
2.4 .1 L'amniocentèse 
L'amniocentèse consiste à prélever un échantillon de liquide amniotique à 
l'aide d'une aiguille à travers la paroi abdominale de la mère. Ce test est 
habituellement effectué vers la 15ième semaine de grossesse. Les résultats sont 
habituellement disponibles deux à trois semaines après le prélèvement. Les résultats 
ne sont donc pas disponibles avant la dix-septième semaine de grossesse, et ce, dans 
les mèilleurs des délais. 
L'amniocentèse est faite sous contrôle écho graphique. Après identification 
d'un site d'insertion, 15 à 30 ml de liquide amniotique sont prélevés pour analyse. ll 
est recommandé de ne pas faire plus de deux tentatives. En cas d'échec, le 
prélèvement peut être tenté de nouveau après 24 heures. L'amniocentèse peut 
provoquer des saignements légers chez la mère de même que des crampes 
abdominales. Le risque de perte fœtale est de 0,2 à 1% (1 à 2% chez les jumeaux). 
Le risque d'infection chez la mère est de 1/3000. Les lésions fœtales sont rares et 
mineures. La perte de liquide amniotique, les saignements et une irritabilité utérine 
sont retrouvés dans 1 à 5% des cas. Dans ces derniers cas, les complications se 
résolvent en général de façon spontanée. Toutefois, la fuite de liquide amniotique 
persistante peut mener à un oligoamnios avec risque d'hypoplasie pulmonaire et 
arthrogrypose chez le bébé. 
2.4.2 Le prélèvement des villosités choriales (PVC) 
Le prélèvement des villosités choriales (PVC) est effectué entre la lOième et la 
1 i ème semaine de grossesse. Les résultats sont ensuite disponibles une à deux 
semaines après le prélèvement. Le PVC permet donc d'obtenir des résultats 
beaucoup plus précocement dans la grossesse que l'amniocentèse. 
47 Voir notamment le site web suivant : http://www.procrea.qc .ca. 
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li s'agit d'une technique invasive qui vise à prélever du tissu placentaire par 
aspiration à l'aide d'un cathéter flexible muni d'une aiguille ou de pinces. Cette 
technique s'effectue par guidage échographique par voie trans-abdominale ou trans-
cervicale (à travers le col utérin). Le risque de perte fœtale s'avère plus élevé avec 
cette technique; il se situe autour de 2 à 3 % lorsque la technique est effectuée par 
voie trans-abdominale alors qu ' il est de 3 à 6 %, lorsqu 'effectuée par voie trans-
cervicale. Le risque de perte fœtale peut augmenter selon la position utérine ou 
placentaire et la présence d ' une histoire de saignement vaginal. Certaines études 
suggèrent un risque de 113000 d ' anomalies des membres chez le bébé, mais ceci est 
controversé.48 li y a, dans certains cas, discordance entre les chromosomes des tissus 
choriaux et fœtaux. Ce phénomène appelé « mosaïsme placentaire confiné » se 
produit dans 1 à 2 % des cas. Dans ces situations, on recommande de pratiquer une 
amniocentèse. 
48 SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, loc. cit, note 46 
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CHAPITRE3 
LES DIVERS TYPES DE LITIGES JURIDIQUES IMPLIQUANT 
LES ERREURS DE DIAGNOSTICS PRÉNATAUX 
En matière de diagnostic prénatal, le cas classique peut être décrit comme 
suit : la femme à qui on n'a pas offert un test diagnostique prénatal indiqué et 
disponible ou chez qui le test n'a pas été effectué conformément aux règles de l'art 
et dont la fœtus est atteint d'une maladie ou malformation aurait choisi de mettre fin 
à sa grossesse si elle avait connu le diagnostic. De fait, généralement, la mère, soit 
dans sa planification familiale, soit par la connaissance profonde de ses capacités, 
aurait fait en sorte que l'enfant né handicapé n'aurait jamais existé, et ce, tant pour 
celle-ci que pour le bien-être physique et psychique de son enfant. 
De plus, il est possible d'envisager qu'une faute médicale ou hospitalière ait 
causé un délai, par exemple, pour l'obtention du test diagnostique et que ce délai ait 
empêché la femme de prendre une décision concernant une interruption de grossesse 
dans un délai acceptable pour elle. Par conséquent, il lui est maintenant 
inconcevable, en fonction de ses convictions personnelles, de mettre un terme à sa 
grossesse. Dans une telle situation, la jurisprudence a déjà établi que 1' obligation du 
réclamant de minimiser ses dommages ne s'étend pas jusqu'à l'obligation de se faire 
avorter.49 
49 Suite c. Cooke , [ 1995] R.J.Q. 2765 , 2783 
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Aussi, dans la situation où le médecin omettrait de diagnostiquer la présence 
d'une malformation ou anomalie traitable, en violation des règles de l'art, les parents 
seraient justifiés de réclamer des dommages pour le préjudice causé au foetus ou 
l'enfant après sa naissance. 5° 
L'utilisation d'une technique diagnostique invasive non-conforme aux règles 
de l'art qui cause un préjudice à la mère ou au foetus pourra, bien entendu, ouvrir la 
porte à un recours contre le médecin fautif. 
Enfin, constituera aussi une faute, le fait pour un médecin ne possédant pas 
l'expertise nécessaire pour réaliser ou interpréter des examens, tests ou autres de le 
faire erronément. Par contre, la faute ne sera cristallisée uniquement que si la preuve 
révèle que l'anomalie ou la malformation aurait été diagnostiquée par un 
obstétricien-gynécologue ou radiologue dûment formé. 
3.1 Introduction quant à la responsabilité relative au manquement au devoir 
d'information 
La découverte d'une anomalie chez le foetus pourra évidemment avoir un 
impact majeur sur la grossesse, selon la nature et la sévérité de la condition présente. 
Dans certaines situations, un traitement curatif médical ou même chirurgical pourra 
être envisagé durant la grossesse. Dans d'autres cas, le diagnostic permettra d'offrir 
à l'enfant les soins nécessaires à sa condition dès sa naissance, par exemple en cas 
d'anomalie cardiaque traitable. Dans d'autres situations, c'est la décision de 
poursuivre ou non la grossesse qui pourra être en cause. Le diagnostic prénatal peut 
également permettre aux parents de mieux se préparer à la naissance d'un enfant 
présentant un handicap, une maladie ou anomalie. Le diagnostic prénatal couvre 
donc un vaste champ qui n'a pas la même finalité d'une grossesse à l'autre. 
50 Stéfanik c. Hôpital Hôtel-Dieu de Lévis, précitée, note 16. Dans cette affaire, le médecin a été jugé 
fautif pour ne pas avoir diagnostiqué des anomalies dans la croissance des fœtus Uumeaux) . 
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Le diagnostic prénatal, à titre d'acte médical, doit faire l'objet d'un 
consentement libre et éclairé de la part de la patiente. La loi, la doctrine et les lignes 
directrices des organisations professionnelles prévoient le contenu de 1' information 
qui doit être fournie à la patiente afin qu'elle puisse exercer un consentement libre et 
éclairé. 
Nous concentrerons notre analyse sur la responsabilité et la transmission de 
1 'information entourant le dépistage et le diagnostic prénatal. 
3.2 Devoir d'information 
En matière de poursuite concernant le manquement par un médecin à son 
devoir d'information, le réclamant doit prouver les éléments suivants: 
1. Le médecin avait un devoir légal d'information à l'égard de son patient; 
2. Le médecin n'a pas divulgué cette information; 
3. Le patient aurait pris une autre décision que celle qu'il a prise s'il avait 
obtenu cette information.51 
Nous traiterons successivement ces différents éléments afin de pouvoir 
conclure quant aux cas pouvant raisonnablement être sujets à un jugement 
condamnant le professionnel de la santé. 
3.3 Tenants et aboutissants du devoir d'information 
L'obligation du médecin d'obtenir le consentement du patient est fondée sur 
les principes d'autonomie et de respect de la personne et est confirmée par les lois 
québécoises et les politiques de la profession. Dans cette section, nous traiterons des 
sources de responsabilité en matière de consentement éclairé et de l'obligation de 
renseigner, des éléments constituant un consentement éclairé de même que du 
51 J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cit., note 3, par. 63 à 66. Voir aussi: Pelletier c. 
Roberge, [ 1991] R.R.A. 726 (C.A.). 
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processus visant l ' obtention du consentement, et ce, dans une perspective de 
dépistage et de diagnostic prénataux. 
3.3.1 Sources de responsabilité en matière du devoir d 'information 
Le principe du consentement libre et éclairé prend ses assises dans les valeurs 
du respect de l'autonomie, de l'intégrité, de l'inviolabilité et de l'autodétermination 
de la personne52. Les lois, les règlements et les politiques québécoises prévoient des 
règles explicites relatives à l'obtention du consentement. Les principales sources de 
responsabilité pour le médecin en matière de consentement proviennent du Code 
civil du Québec, de la Loi sur la santé et les services sociaux, du Code de 
déontologie des médecins et du Règlement sur l'organisation et l'administration des 
établissements.53 À cet égard, le premier alinéa de l'article 11 du Code civil du 
Québec dispose que : 
Nul ne peut être soumis sans son consentement à des soins, quelle qu 'en soit 
la nature, qu'il s 'agisse d 'examens, de prélèvements, de traitements ou de 
toute autre intervention. 54 
Aussi, le Code de déontologie des médecins impose à ces derniers le devoir 
« d'obtenir du patient ou de son représentant légal, un consentement libre et 
éclairé. »55 Un médecin sera relevé de son obligation de renseigner dans des 
situations très limitées : lorsque le patient lui cédera volontairement son pouvoir de 
décision, lorsque le patient refuse de recevoir 1' information de son médecin tout en 
acceptant le traitement que ce dernier lui recommande ou lorsque la divulgation 
d'informations serait préjudiciable pour le patient (privilège thérapeutique).56 
52 Article 1 de la Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. , c. C- 12; articles 1, 3 et 10 du 
C.c.Q. et, article 3 de la L.S.S.S.S. 
53 C.c.Q. , articles 10 et suivants ; L.S.S.S.S., articles 9 et 10; Code de déontologie des médecins, R.Q., 
c. M-9, r.4.1 , articles 28 à 30; Règlement sur l 'organisation et l 'administration des établissements, 
( 1984) 116 G.O. Il , 2745 , art. 52. 1. 
54 C. e. Q. , art. 1 1 
55 C.d.m., art. 28 
56 John R. WILLIAMS, « Manuel d'éthique médicale », Unité d 'éthique médicale de l 'Association 
Médicale Mondiale, Association Médicale Mondiale, 2005 ; Suzanne PHILIPS-NOOTENS , Pauline 
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Le terme libre fait , entre autres, référence au caractère volontaire du 
consentement qui signifie que le consentement doit être donné librement et que le 
patient peut revenir sur sa décision en tout temps57 . Le terme éclairé, pour sa patt, 
signifie que le patient, avant d ' accepter le traitement, a obtenu les renseignements 
dont une personne raisonnable, placée dans les mêmes circonstances, aurait besoin 
pour prendre une décision. Ce principe du patient raisonnable établit dans 1' arrêt 
Reibl c. Hughes, précité, a été modifié dans l'affaire Pelletier c. Roberge, précitée, 
afin d' y inclure l' importance de prendre en considération ce qui est important pour 
le patient, lequel principe est apparu en jurisprudence au début des années 1990.58 
Cela a donné naissance à ·la notion de raisonnabilité subjective. ll s' agit -donc d' un 
test mixte dans lequel il faut se demander ce qu ' un médecin prudent et diligent aurait 
transmis comme information tout en prenant en considération « les caractéristiques 
propres à chaque patient, en d' autres termes d' individualiser cette information, de la 
tailler à la mesure même des spécificités et des particularismes de chaque client »59. 
Ce même arrêt reconnaît aussi l' importance du témoignage des experts dans 
l'identification des aspects scientifiques, notamment des risques, qui doivent être 
dévoilés.60 En matière de diagnostic prénatal, SOGC a défini des directives cliniques 
à l' intention des fourni sseurs de soins de santé qui interviennent dans le dépistage et 
le diagnostic prénatal.61 Ces dernières constituent alors une référence en matière de 
normes professionnelles ou, en d'autres termes, les règles de l' art. 
LESAGE-JARJOURA et Robert P. KOURI , Éléments de responsabilité civile médicale, 3ième éd., 
Cowansv ille, Éditions Yvon Blais, 2007, p. 165, par. 201. 
57 CANADIAN DOWN SYNDROME SOCIETY, Position Statement: On Prenatal Genetic Testing. 
2003, http://www.phac-aspc.gc.ca/ccasn-rcsac/ct2003/cdss_e.html ; INSTITUT DE RECHERCHE 
EN SANTÉ DU CANADA (IRSC), Conseil de recherches en sciences naturelles et en génie du 
Canada, Conseil de recherches en sciences humaines du Canada, Énoncé de politique des trois 
Conseils: Éthique de la recherche avec des êtres humains, 1998 (avec les modificati ons de 2000, 
2002 et 2005) : http://pre .ethics.gc.ca/francais/pd fffCPS %20octobre%202005_F.pdf. 
58 Reibl c. Hughes, [ 1980] 2 R.C.S . 880; Pelletier c. Roberge, préc ité, note 51 . 
59 J .-L. BAUDOUIN et P . DESLAURIERS, op. cit., note 3. 
60 Id., 894 
61 SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, « Directi ves 
cliniques à l' intention des prestateurs de so ins de santé qui interviennent dans le dépistage et le 
diagnostic prénatals », 75 J.O.G.C., août 1998 
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La jurisprudence a ainsi établi la responsabilité du médecin découlant du 
défaut d'obtenir le consentement éclairé du patient.62 Mais, tel que précisé par 
monsieur le juge Brossard dans l'arrêt Pelletier c. Roberge, précitée, la 
responsabilité du médecin ne sera engagée que lorsque la causalité entre le dommage 
et le défaut d'informer sera établie: 
[ ... ]je dois malheureusement conclure que je ne suis pas convaincu, selon la 
prépondérance des probabilités, compte tenu de toute la preuve scientifique 
et statistique faite, qu'une information complète donnée par l 'intimé à 
l'appelant aurait, en bout de ligne, permis à celui-ci de se faire opérer par 
un autre chirurgien, en vertu d'une technique ou d'un protocole opératoire 
différent, et ainsi éviter les complications dues à l'œdème et à l'hématome 
engendrés par l'opération du 19 juin 1980. 63 
3.3.2 La transmission d'informations 
Le Code de déontologie des médecins64 , le Règlement sur l 'organisation et 
l'administration des établissements65 , la jurisprudence et la doctrine nous 
renseignent sur le contenu de 1' information devant être communiquée au patient 
pour satisfaire la responsabilité du médecin lors de l'obtention du consentement 
éclairé. En résumé, le consentement éclairé doit comporter les informations 
suivantes66 : 
• la nature, le but et les conséquences possibles de 1' intervention; 
• les risques et les effets possibles de l'intervention; 
• le diagnostic; 
• les choix thérapeutiques possibles; 
• les conséquences vraisemblables de l'absence d'intervention; 
• les réponses aux questions des patients; 
• toute autre information pertinente67 pour le patient. 
62 W.D.S . THOMAS , La vision d 'un médecin, la fierté d'une profession: Une histoire de 
l 'Association canadienne de protection médicale de 1901 à 2001, Association canadienne de 
r:rotection médicale, 2001 : http://www.cmpa-acpm.ca. 
3 Pelletier c. Roberge, précité, note 51 , 739-740. C'est d'ailleurs cette condition qui distingue le droit 
civil et la common law sur cette question. 
64 C.d.m, art. 29 
65 Règlement sur l 'organisation et l 'administration des établissements, précité, note 53, art. 52.1. 
66 C.d.m; Règlement sur l 'organisation et l 'administration des établissements , précitée, note 53; 
Laferrière c. Law son, [ 1991] 1 R.C.S. 541 ; S. PHILIPS-NOOTENS, P. LESAGE-JARJOURA et R. 
P. KOURI, op. cit., note 56, pp. 164 et suivantes; Reibl c. Hughes, précité, note 58. 
67 En common law, l' information pertinente cède sa place à l' information matérielle. 
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La jurisprudence a aussi permis de préciser la nature des risques et des effets 
secondaires associés aux interventions devant être communiqués au patient, comme 
étant ceux qui sont «probables et prévisibles; rares, si graves et particuliers au 
patient; connus de tous, si particuliers au patient; importants, si graves et 
déterminants dans la décision; accrus lorsqu'un choix est possible » 68 . En règle 
générale, les risques dont la fréquence est supérieure à 1% doivent être dévoilés.69 
De plus, les risques et avantages de ne pas subir l'intervention doivent aussi être 
discutés avec le patient. Les alternatives au traitement proposé doivent aussi être 
divulguées dont celle de ne pas subir de traitement. 
En matière de dépistage et de diagnostic prénataux, les directives cliniques de 
la SOGC à l'intention des prestateurs70 de soins de santé qui interviennent dans le 
dépistage et le diagnostic prénataux énumèrent les éléments devant être discutés 
avec la patiente lors du consentement. Ces éléments fournissent des précisions quant 
aux énoncés plus généraux mentionnés ci-dessus. 
Dans le cadre de cette initiative, la SOGC s'est inspirée de la définition de 
choix éclairé proposée dans le Rapport de la Commission royale sur les nouvelles 
techniques de reproduction. 71 En résumé, les renseignements donnés à la patiente 
lors du consentement au dépistage et au diagnostic prénataux devraient 
comprendre une discussion: 
68 Suzanne PHILIPS-NOOTENS, Pauline LESAGE-JARJOURA et Robert P. KOURI, 3ième éd., 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2007, op. cit. , note 56, 154, par. 191 
69 Reibl c. Hughes, précitée, note 58 
70 Nous utilisons cette expression en raison de son utilisation par la SOGC. 
71 Cette définition fait appel à la notion de «choix éclairé», d ' information pertinente et 
compréhensible, aux incidences possibles des diverses décisions et à l'appui devant être donné à 
chaque personne afin de l'aider «à déterminer ce qui importe pour elle et dans quelle mesure les 
différentes décisions envisagées correspondent à ses priorités, compte tenu de ses valeurs et de sa 
situation ». SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, loc. cit., 
note 61. Ces notions résument bien la position de plusieurs auteurs quant à 1 ' utilisation du terme 
choix éclairé, plutôt que consentement, de sorte à communiquer que le refus de traitement constitue 
aussi une option en plus de supporter la notion de raisonnabilité subjective. E. ETCHELLS, G. 
SHARPE, P. WALSH et al., « Bioethics for clinicians: 1. Consent », Can Med Assoc J, 1996, 155(2), 
177-180.; B.M. DICKENS et R.J. COOK, « Ethical and legal issues in reproductive health . 
Dimensions of informed consent to treatment », /nt J Gynecol Obstet , 2004, 85, 309-314; J.R. 
WILLIAMS . loc. cit., note 56. 
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• des méthodes de diagnostic prénatal di sponibles; 
• des risques et des avantages des diverses techniques de même que les 
limites propres aux divers examens ; 
• de la chronologie des méthodes de diagnostic prénatal ; 
• de la (des) condition(s) dans laquelle (lesquelles) on doit envisager les 
tests et le traitement actuel des troubles génétiques pertinents; 
• des résultats éventuels; 
• de l'exactitude des résultats des tests prénatals y comprit les 
conséquences de résultats faux positifs et faux négatifs, le cas échéant; 
• de la disponibilité des méthodes d'interruption de grossesse.72 
Une revue de la littérature a permis de dégager d'autres éléments devant être 
discutés avec la patiente lors de cette pratique incluant les risques associés à sa 
grossesse, la référence possible à un centre spécialisé, les ri sques et conséquences 
pour le foetus ou le bébé, les complications, le développement de 1 'enfant et les 
mesures de prévention. Ces auteurs notent aussi l'importance de documenter73 la 
discussion et les commentaires de la patiente sur les éléments particulièrement 
. 11 74 Importants pour e e. 
De plus , un nouveau consentement devra être obtenu des patientes lorsque les 
résultats d'examens ou de tests sont anormaux, compliqués ou obscurs, de même que 
lorsque d'autres investigations sont requises. Dans ce cas, la SOGC recommande 
que le consentement comprenne une discussion: 
• des résultats en langue courante; 
• des renseignements d'actualité sur 1' évolution naturelle de 1' état, une 
description des investigations pouvant amener d 'autres précisions, 
• des options quant à la grossesse présentée de façon objective 
• des diverses méthodes d'interruption de grossesses di sponibles pour les 
couples désireux de le faire .75 
72 SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA. loc. cit., note 61 
73 D 'ailleurs, il ne faut pas oublier la présomption établit dans l'affaire Hôtel-Dieu de Lévis c. Bérubé, 
[2003] J.Q. 3068, par. 24 à l'effet que ce qui n'est pas noté dans le dossier médical n'a pas été fait. 
74 Doyle D. LOCHNER, Critical Elements of Genetic Evaluation and Genetic Counseling , Genetics 
Services Section, Washington State Department of Health , 1998; J.H. MEYER, « Informed consent, 
informed refusai , and informed choices » , Am J Obstet Gynecol, 2003, 189, 319-326.; B.M. 
DICKENS et R.J. COOK., loc. cit., note 71 . 
75 SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, loc. cit, note 61 
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Selon l'Association médicale mondiale, les médecins doivent effectivement: 
expliquer dans un langage simple le diagnostic et le pronostic d'une maladie 
et la nature des traitements médicaux complexes. Ils doivent également[. .. ] 
s 'assurer que les patients comprennent les choix de traitements possibles, y 
compris pour chacun, leurs avantages et leurs inconvénients.76 
La SOGC recommande d'ailleurs que le médecin connaisse les techniques 
non invasives et invasives de diagnostic prénatal disponibles sur son territoire de 
même que les données scientifiques relativement à ces techniques. À cet égard, 
l'article 44 du Code de déontologie des médecins prévoit que « [l}e médecin doit 
exercer sa profession selon les normes médicales actuelles les plus élevées possible; 
à cette fin, il doit notamment développer, parfaire et tenir à jour ses connaissances 
et habiletés » 77 imposant ainsi cette responsabilité au médecin. 
3.3.3 Processus de la transmission d'informations 
Les autres aspects de la responsabilité médicale découlant du consentement 
réfèrent aux modalités de 1' offre de 1' information et de 1' obtention du consentement. 
Le processus de consentement éclairé doit comporter les éléments suivants : 
• L'information doit être transmise par celui qui procède à l'intervention 
«à celui qui prendra la décision relative aux soins, qui consentira ou 
refusera la thérapie ou l'intervention proposée »78. 
• L'obtention du consentement est une obligation continue. En fait, le 
consentement obtenu ne porte que sur 1' intervention pour laquelle il y a 
eu échange de renseignements. Toute autre intervention nécessite que le 
professionnel de la santé obtienne le consentement du patient, et ce 
particulièrement lorsque les risques se modifient.79 
• Les informations devraient être non dirigées, exhaustives et dans un 
langage que les patients comprennent. En fait, selon l'Association 
médicale mondiale, les deux « prtnCLpaux obstacles à une bonne 
76 J.R. WILLIAMS, loc. cit., note 56, 27 
77 C.d.m. 
78 S. PHILIPS-NOOTENS, P. LESAGE-JARJOURA et R. P. KOURI, op. cit., note 56, 142, par. 181 
79 Susan PINKER, « Am I my brother' s keeper? Two perspectives on consent » , J.A.M. C. , 2001 , 
165(2), 194-195 ; E . ETCHELLS, G. SHARPE, P. WALSH et al. , op. cit. , note 71 ; B.M. DICKENS 
et R.J . COOK. , loc. cit., note 71. 
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• 
• 
• 
• 
communication entre le médecin et le patient sont les différences de 
langue et de culture »80. 
Le consentement ne se limite pas à la signature de la formule de 
consentement, car cette dernière ne constitue pas une preuve que 
l'échange d'information a eu lieu. 
Le consentement peut être implicite ou explicite. Dans le cas où une 
intervention présente des risques, ce qui est le cas avec les techniques 
invasives de diagnostic prénatal, le consentement devrait être explicite.81 
Les informations verbales peuvent être accompagnées de renseignements 
écrits à jour ou de vidéos.8 
Le médecin doit s'assurer que son patient comprend l'information qui lui 
transmet. 83 
Les lignes directrices de la SOGC rappellent aussi aux professionnels de la 
santé leur obligation de discuter toutes les possibilités de traitement qui s'offrent aux 
patientes, et ce, sans égard à leurs propres valeurs ou opinions et que, dans 
l'éventualité où ils en sont incapables, leur obligation est de référer la patiente à un 
autre professionnel de la santé. 84 Cette obligation est d'ailleurs 'prévue à l'article 24 
du Code de déontologie des médecins. 
En résumé, de l'analyse des lois, des règlements, de la jurisprudence et des 
normes professionnelles québécoises précisant les règles rel a ti v es à 1' obtention du 
consentement, nous pouvons conclure que la responsabilité médicale peut découler 
du défaut d' obtenir un consentement libre et éclairé dans le cadre du dépistage et 
diagnostic prénatal. Le vice de consentement pourra découler de l ' une des trois 
situations suivantes: (1) de l'obligation d'obtenir le consentement de la patiente, (2) 
du contenu de l'information à divulguer et (3) des modalités de l' obtention du 
consentement. Toutefois, cette responsabilité du médecin (ou autres professionnels 
de la santé) ne sera engagée que si le défaut d'obtenir un consentement libre et 
80 J.R. WILLIAMS, loc. cit., note 56 
81 Pelletier c. Roberge, précitée, note 51 
82 SOCIÉTÉ DES OBSTÉTRICIENS ET GYNÉCOLOGUES DU CANADA, loc. cit. , note 61 
83 Reibl c. Hughes, précité, note 58 
84 Règlement sur l'organisation et l'administration des établissements, précité, note 53 . On désigne 
généralement ce principe « clause de conscience », qui «concerne tous les actes médicaux non 
thérapeutiques, lorsqu'ils portent en germe un risque d'atteinte à l 'intégrité ou la dignité de 
l 'individu ou de la «réification » de la personne humaine. Seuls de tels actes sont en effet 
susceptibles de heurter la conscience du médecin et les valeurs en j eu rendent légitime ce refus » : 
http://www.droit.univ-pari s5 .fr/cddrn/modules.php?name=News&file=article&sid=90. 
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éclairé cause un préjudice. En d'autres mots, un lien de causalité devra être prouvé 
entre la faute et le préjudice. 
3.4 Absence de divulgation de la part du professionnel de la santé 
Une fois que le réclamant a établi le devoir légal d'information du 
professionnel de la santé qu ' il a consulté, il doit également faire une preuve 
prépondérante que ce dernier ne lui a pas divulgué cette information. 
Pour ce faire , il faut retenir que le dossier médical est une preuve primafacie 
quant à son contenu. Effectivement, pour la Cour, le fait que les informations sont 
inscrites de façon concomitante aux événements en litige et sans la conscience qu'un 
tel litige surviendrait est un élément important pour justifier la fiabilité du dossier 
médical. Par contre, si le dossier révèle, par exemple « que les risques et 
conséquences ont été dévoilés », le réclamant peut faire entendre des témoins afin de 
prouver que ces propos sont inexacts, voire faux. 
De plus , le formulaire de consentement signé par le patient constitue 
également une preuve prima facie du fait que l'information pertinente et complète a 
été divulguée au patient et que ce dernier a accepté les soins tels que décrits. Ici 
aussi , la preuve par témoins sera possible pour contredire ce formulaire.85 
Enfin, il est primordial de souligner que la jurisprudence est d'avis que ce qui 
n'est pas noté par le professionnel de la santé dans le dossier médical n'a pas été 
divulgué au patient. 86 li s'agit bien évidemment d'une présomption réfragable. 
85 Arès c. Venner, [ 1970] R.C.S . 608 
86 Hôpital Hôtel-Dieu de Lévis c. Bérubé, préc ité, note 73 . Dans cette affaire, au paragraphe 24, le 
juge Baudouin se prononce ainsi : 
Je suis d'accord avec le procureur de l'appelante lorsqu 'il plaide que l'on doit 
d'abord se fier aux notes du dossier médical et que, sauf explications plausibles et 
claires, on doit tenir que ce qui n'a pas été noté, n'a pas en principe été fait . 
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3.5 Impact sur la décision du patient (causalité) 
La jurisprudence est unanime quant au fait que le réclamant doit faire une 
preuve prépondérante que·, dûment informé, il aurait pris une autre décision que celle 
qu'il a prise. 
Plus spécifiquement aux tests diagnostiques pouvant détecter les anomalies 
ou malformations congénitales, la patiente victime d'une complication lors d ' un tel 
test devra prouver qu'elle n'aurait pas subi ce test si elle avait été informée des 
risques, notamment la perte fœtale. 87 Au contraire, une telle poursuite serait vouée à 
l'échec si la preuve démontre qu'il était essentiel pour elle de connaître la condition 
de son fœtus en raison, entre autres, de son âge, d' une maladie héréditaire des 
parents, etc. 
À l'autre extrémité du spectre, les demandeurs doivent faire la preuve que si 
les tests diagnostiques et de dépistage avaient été effectués conformément aux règles 
de l'art et si ceux-ci avaient démontré de façon probable la présence d'une maladie 
ou anomalie, ils auraient pris la décision d'interrompre la grossesse. Toutefois, il n'y 
aurait pas de causalité dans le cas où, en raison des convictions personnelles de la 
patiente et dûment informée, celle-ci aurait de toute façon refusé de se faire avorter. 
3.6 Conclusion sur la responsabilité et le lien de causalité en matière de 
manquement au devoir d'information lors de dépistage et diagnostic 
prénataux 
Nous pouvons donc résumer le véritable type de litige ayant des chances de 
succès sur la base du manquement du médecin à son devoir d'information, à savoir 
que la femme n'aurait pas subi un test de dépistage ou diagnostique si elle avait été 
dûment informée des risques associés. 
87 Dans l'affaire S. T. c. Dubois, précitée, note 5, les demandeurs prétendaient qu ' ils auraient opté 
pour l'interruption de grossesse notamment en raison du fait que le frère de la demanderesse est 
atteint du Syndrome de Down. 
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Également, une autre situation est possible, soit celle où la patiente n'a pas 
été informée du résultat des tests diagnostiques et de dépistage. Par exemple, cela 
pourrait arriver si les rapports d'échographie sont mal classés dans le dossier ou ne 
le sont tout simplement pas. 
Enfin, la dernière possibilité est le fait que le médecin n'a pas informé sa 
patiente des divers tests permettant la détection d'anomalies ou de malformations 
que si cela avait été divulgué, la patiente aurait décidé de passer le test en temps 
utile. 
D'ailleurs, la décision Bouchard c. Villeneuve88 est la seule recensée en droit 
québécois sur ce sujet. Dans cette affaire, la seule question que devait trancher le 
tribunal était de savoir si le défendeur avait contrevenu à son obligation légale 
concernant le devoir d'information quant au test d'amniocentèse. Dans les faits, la 
demanderesse était âgée de 43 ans lors des événements, connaissait déjà le test 
d'amniocentèse puisqu'elle avait accouché de jumeaux à l'âge de 36 ans et la preuve 
révèle qu'elle connaissait la recommandation de passer ce test pour les femmes de 
plus de 35 ans. 
La défenderesse soutient que le défendeur lui a seulement dit que le taux de 
risque de blesser le fœtus était de 2%. Par contre, le défendeur affirme qu'il a 
mentionné à la demanderesse que la perte fœtale (avortement spontané associé à la 
technique) pouvait arriver dans environ 2% des cas et que le risque de blesser le 
foetus était minime. Ainsi, la demanderesse témoigne que le réel motif du refus de 
passer le test était la possibilité de risquer de blesser le fœtus . Par le fait même, elle 
prétend que si le défendeur lui avait dévoilé les risques correctement, à savoir 2% de 
possibilités de provoquer un accouchement spontané et un pourcentage infime de 
risque de blesser le fœtus, elle aurait passé le test et se serait fait avorter. Elle a donc 
accouché d'un bébé atteint du Syndrome de Down. 
88 Bouchard c. Villeneuve, [ 1996] A.Q. no 2288 (C.S.) 
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Le défendeur n'a pas noté les refus de passer l'amniocentèse en 1980 et lors 
des événements en litige. 
Le tribunal précise clairement la question qu'il doit trancher : 
Dans le présent dossier, le Tribunal doit être satisfait que madame Bouchard 
a reçu les informations suffisantes et en temps utile pour prendre sa décision 
de ne pas subir le test d'amniocentèse. Si madame Bouchard n'a pas reçu 
l 'information suffisante, l 'on doit se demander si mieux informée, elle aurait 
pris la même décision. 
Le Tribunal ne peut se contenter de l'opinion rétrospective de la 
demanderesse compte tenu des événements et des dommages. 89 
Tout d'abord, la juge Lemelin conclut, en se basant sur l'arrêt Tremblay c. 
Daigle, que le défendeur n'avait pas l 'obligation de convoquer le « père » du fœtus 
afin de discuter du test d'amniocentèse. 
De plus, la juge arrive à la conclusion que la demanderesse a refusé le test (le 
tribunal ne croit pas la demanderesse quant à la date du refus du test) parce qu 'elle a 
refusé de collaborer en temps utile à son suivi prénatal. La juge réaffirme que la 
demanderesse était la seule personne pouvant prendre la décision de subir le test 
d'amniocentèse. 
Également, la juge précise que «les manques dans le suivi de la grossesse 
sont ici la responsabilité ou le fait de la demanderesse. L'on ne saurait en imputer la 
responsabilité au défendeur. Le devoir de collaborer a été reconnu par la 
jurisprudence ». 
À ce sujet, le Tribunal écrit : 
Madame Bouchard a refusé la consultation génétique et elle a omis de se 
présenter au bureau du médecin. Son défaut de participer au suivi médical 
de sa grossesse a rendu impossible toute discussion additionnelle. Elle savait 
89 Id., par. 51-52 
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qu'elle ne se présentait pas en temps utile. Elle avait le droit de choisir de 
poursuivre sa grossesse envers et contre tous, elle avait le droit de prendre 
une chance, mais elle ne peut tenir le médecin responsable de son choix.90 
Puis, la juge termine en affirmant que l'on ne peut imposer au médecin de 
connaître intimement la raison du refus de sa patiente. 
Cette.décision démontre l'importance que l'analyse du devoir d'information 
doit être effectuée en fonction des caractéristiques personnelles de la mère. Compte 
tenu de l'effet qu'avait eu sur la demanderesse un avortement antérieur, de la 
connaissance du milieu médical puisqu'elle y travaille, qu'elle n'était pas 
convaincue de la décision qu'elle aurait prise si elle avait été informée adéquatement 
(alors que, en plus, la preuve est claire qu'elle a été informée) et de son refus 
manifeste de collaboration, ce cas n'aurait pas dû être soumis aux tribunaux. 
3.7 Responsabilité relative spécifiquement aux erreurs de diagnostics 
prénataux 
En ce qui a trait aux erreurs de diagnostics prénataux, les règles devant être 
suivies par les tribunaux sont les mêmes que celles dégagées dans toute autre action 
impliquant une erreur de diagnostic. Ainsi, l'erreur de diagnostic doit être analysée 
en trois (3) étapes : 
A. Histoire, examens, tests et consultation; 
B. Interprétation des données; 
C. Contrôle du diagnostic. 91 
Si le médecin contrevient à l'une ou l'autre de ces étapes, cela constituera 
une faute. Plus particulièrement, un médecin doit agir de façon prudente et diligente 
et sa conduite sera évaluée à la lumière d'un médecin de même qualification placé 
90 Id., par. 85 
91 Jean-Pierre MÉNARD, «L'erreur de diagnostic : fautive' ou non fautive », dans Développements 
récents en responsabilité médicale et hospitalière, 2005 , Cowansville, Éditions Yvon Blais. Nous 
référons le lecteur à cet article de doctrine relativement aux tenants et aboutissants de l' erreur de 
diagnostic puisque le présent texte n'a pas la prétention, ni l' objectif de les traiter en profondeur. 
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dans les mêmes circonstances. Par exemple, en matière de tests invasifs, la technique 
utilisée lors d'examens prénataux devra être conforme aux règles de l'art. 
Quant à la première étape, le professionnel de la santé traitant doit faire 
l'histoire et l'anamnèse de sa patiente conformément aux règles de l'art afin 
d'obtenir toute information pertinente, et aussi mieux connaître sa patiente, et de 
prescrire les tests requis en fonction de toutes les informations obtenues. En matière 
de diagnostic prénatal, il s'agira principalement de connaître l'histoire de la patiente 
(les risques d'anomalies ou maladies génétiques, grossesse antérieure, etc.), de 
réaliser les échographies selon les règles de l'art afin de pouvoir s'assurer si d'autres 
examens ou tests s'avèrent nécessaires en raison de la présence de marqueurs 
sérologiques mineurs ou majeurs ainsi que de s'assurer de connaître le choix de sa 
patiente advenant la présence de tels marqueurs. D'ailleurs, dans l'affaire S.T. c. 
Dubois, précitée, le tribunal a conclu que l'obstétricienne-gynécologue avait 
respecté les règles de l'art prévalant en 1999 en effectuant un examen 
échographique dynamique, soit directement sur le moniteur. Le fait que 
l'obstétricienne-gynécologue pratiquait dans un centre hospitalier en région éloignée 
(Saguenay) était un élément important à prendre en considération. 
L'étape de l'interprétation des données pourra ouvrir la porte à ~ne erreur de 
diagnostic qui pourra être fautive ou non. Effectivement, il peut arriver à un médecin 
prudent et diligent de se tromper dans l'interprétation des données sans pour autant 
commettre une faute. En matière de diagnostic prénatal, cette étape est extrêmement 
importante puisque c'est à ce moment que le médecin doit constater la présence ou 
non d'anomalies ou de malformations congénitales. Dans l'affaire S.T. c. Dubois, 
précitée, le tribunal est d'avis que les règles de l' art de 1999 ne comprenaient pas la 
recherche de marqueurs mineurs, pas plus que la mesure du pli nucal. 
Enfin, le contrôle du diagnostic doit aussi être savamment examiné lors de 
possibles erreurs de diagnostics prénataux. Dans les faits, le médecin qui procède à 
l'évaluation et interprète les données, telles les images écho graphiques, doit prévoir 
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un suivi serré en cas de doute d'anomalies et, au besoin, référer la patiente vers une 
ressource spécialisée. La confirmation du diagnostic dans un délai opportun est 
primordiale pour préserver les différents choix thérapeutiques qui s'offrent à la 
mère. 
Ici aussi, il faudra prouver que les parents auraient opté pour l' avortement si 
le professionnel de la santé avait agi conformément aux règles de l'art et informé 
ceux-ci des résultats des tests ou de la possibilité de subir des tests spécifiques. 
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CHAPITRE4 
DOMMAGES 
4.1 Introduction à la notion de dommages en matière de diagnostic prénatal 
Lorsque le tribunal conclut à la faute du médecin (omnipraticien, radiologue 
ou obstétricien-gynécologue), que ce soit relativement au fait qu'il a manqué à son 
obligation légale de divulgation de l'information ou par rapport à une erreur de 
diagnostic, il doit analyser les dommages subis par les réclamants. 
Tout d' abord, il doit écarter les dommages non recevables réclamés et 
s'arrêter à examiner ceux qui peuvent l'être. En d'autres mots, le tribunal doit 
analyser si les dommages ont été causés par la faute reprochée au médecin. Puis, il 
doit quantifier ces dommages pour chacun des réclamants. 
Il est maintenant essentiel de clarifier la distinction entre les actions basées 
sur la « wrongful birth » et celles relevant de la « wrongfullife ». 
Le recours en wrongful birth est celui intenté par les parents d' un enfant qui 
n'aurait pas vu le jour si ces derniers avaient été adéquatement informés ou si le 
médecin traitant avait agi avec diligence et conformément aux règles de l'art. À 
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l'opposé, le recours en wrongful life est celui intenté au nom de l'enfant pour les 
dommages qu ' il subit personnellement de par sa venue au monde.92 
Il s' agit maintenant de détermjner si les tribunaux québécois ont accepté 
d' intégrer ces types de recours dans le droit positif québécois. 
4.2 Wrongful birth 
L' action pour wrongful birth (intentée par et au nom des parents pour la 
venue au monde d'un enfant non désiré ou avec des anomalies non diagnostiquées 
par un médecin fautif) a été le sujet d' une décision de principe, à savoir Cataford c. 
Moreau. Les faits de cette affaire sont forts simples. Le couple avait déjà eu dix 
enfants et il ne désirait plus en avoir étant donné sa situation financière . La mère a 
consulté le défendeur afin de se faire ligaturer les trompes. Le défendeur pratiqua 
une telle intervention, mais la demanderesse tomba tout de même enceinte. 
Tout d' abord , le juge Jules Deschênes est d'avis que l'ordre public ne serait 
pas offensé, dans les cas appropriés, de voir qu'un tribunal compense 
pécuniairement les parents d'un enfant non désiré. À cet effet, il écrit : 
Se limitant à l'aspect juridique de la question, la Cour ne se croit pas 
justifiée de conclure que la naissance non désirée d'un enfant sain, au 
92 En termes davantage juridiques, le tribunal, dans l' affaire Engstrom c. Courreau, [ 1986] R.J.Q. 
3048 (C.S .), à la page 3058, a défini comme suit ces termes : 
Une telle action intentée par ou pour un enfant, à La suite de sa venue au monde à 
L'encontre de La volonté de ses parents, est communément appelée devant Les cours 
des autres pays, ou dans La doctrin e, une action pour wrongful Life, alors que 
L'action intentée par Les parents est plutôt intitulée pour wrongful birth, (o u wrongful 
conception). 
Par contre, c'est dans la décision Catafo rd c. Moreau que l' utili sation de ces express ions a été utili sée 
pour la première fois. Lors de l'analyse de cette décision , l'auteur Robert P. KOURI , dans son article 
« Comments. Non-therapeuti c Sterilization - Malpractice, and the issues of " Wrongful birth" and 
" Wrongful Life" in Quebec Law », ( 1979) 57 R. du B. can. 89, définit , à la page 90, ces expressions 
comme suit: 
These expressions are of American origin and refer to damage claims brought by 
parents fo llowing the birth of health, normal baby in the case of "wrongful birth " 
and to damages sought by a child as a result of his or her own birth, in th e case of 
" Wrongful /ife". 
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surplus dans une famille pauvre comprenant déjà dix enfants vivants, 
constitue un événement tellement heureux, et normal que l'ordre public 
s'offenserait d'y voir attacher une compensation pécuniaire dans un cas 
approprié.93 
Dans cette affaire, Je juge Deschênes accorde 2 000,00 $ à la demanderesse 
pour les éléments suivants : 
• Perte de jouissance de la vie pour interruption de relations sexuelles 
durant quatre mois après l 'intervention du docteur Moreau; 
• Inconvénients de la grossesse et anxiété à la pensée de la venue d'un 
onzième enfant; 
• Souffrances inhérentes à 1' accouchement; 
• Souffrances et inconvénients relatifs à 1' obligation de subir une ligature 
subséquente. 
Étant donné l'absence de preuve par le. père et mari, ce dernier ne reçoit que 
400,00$ à titre de dédommagement. 
Par la suite, le juge Deschênes se pose la question de savoir si les frais 
d'entretien d'un enfant doivent être indemnisés par le médecin fautif. À ce sujet, le 
juge Deschênes94 est d'avis que: 
la Cour hésite à se convaincre que des parents puissent ainsi monnayer leur 
enfant vivant et sain. Mais même s'il faut accepter en droit la proposition 
que les frais d'entretien de cet enfant durant dix-huit ans constituent un 
dommage dont le défendeur doit assumer le fardeau - proposition sur 
laquelle la Cour ne se prononce pas - il se trouve que, dans le· contexte 
particulier de la présente cause, ce fardeau est plus que compensé par les 
bénéfices de divers ordres que les demandeurs retireront de la présence de 
leur fils cadet dans la famille. 95 
ll est intéressant de noter immédiatement que le juge Deschênes ne rejette 
pas l'argument voulant que les frais d'entretien puissent constituer un dommage 
93 Cataford c. Moreau , [ 1978] C.S. 933, 940 
94 Le juge Deschênes a « hérité » de ce dossier puisque le juge ayant entendu la totalité de la preuve, 
l'honorable Amédée Monet, a été nommé à la Cour d'appel avant même qu ' il n'a it rendu jugement. 
95 Cataford c. Moreau , précité, note 93, 942 
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indernnisable.96 De fait, le juge Deschênes calcule le coût de l'entretien de l'enfant 
selon les expertises actuarielles contradictoires soumises en preuve. En soustrayant 
de ce montant les diverses allocations sociales étatiques dont madame Cataford a 
bénéficié, le juge arrive à la conclusion que la réelle réclamation pour le coût 
d'entretien est de 1 000,00 $. Ainsi, le juge Deschênes affirme que la famille 
Cataford sera plus que compensée par les bénéfices moraux et financiers qu 'elle 
retirera de la présence de son enfant, lequel est en parfaite santé, dans son foyer. 
En 1979, le professeur Kouri a commenté ce jugement en analysant 
notamment l'évaluation faite par le juge Deschênes quant à l'action pour« wrongful 
birth » et, plus particulièrement, le fait qu ' il affirme que les allocations sociales et 
les bénéfices générés par la naissance de l'enfant doivent être pris en considération. 
D'abord, il n'est pas d'avis que le tribunal doit prendre en considération les 
allocations sociales lorsque l 'État n'est pas subrogé et c'est généralement le cas en 
cette matière.97 Puis, le professeur Kouri estime que les bénéfices moraux et 
financiers retirés par des parents à la suite d'une naissance non désirée doivent être 
pris en considération dans l'évaluation des dommages parce que c'est une question 
de fait. Selon lui, toutefois, il devrait être révolu le temps que la naissance en elle-
même génère plus de bénéfices que d'inconvénients. De fait, les bénéfices moraux 
apportés par la naissance devraient être analysés selon des critères précis.98 li ajoute 
96 Il ne faut pas oublier que, en l'espèce, l'enfant né était en parfaite santé. 
97 R. P. KOURI, loc. cit., note 92. À ce suj et, il écrit aux pages 100 et 101 : 
Was the court justified in taking into account social benefits in establishing 
damages? Although the subject remains something controversial, it would appear 
that in principle, a victim may accumulate indemnities in cases where the debtor of 
the benefits, (the state in the present discussion), is not subrogated in the rights of 
the plaintif! and thus has no recourse against the responsible party. ln addition, 
unlike Workmen 's Compensation and similar benefits, payments made as a result of 
the birth of a child do not serve to indemnify the recipient for the simple reason that 
the purpose of an indemnity is to repair or compensate a loss rather than to ens ure a 
minimal standard of living. [ ... ] 
Following the untimely arrivai of young Michel, the Catafordfamily was qualified to 
receive an increase in family allowances. However, it should be noted th at the laws 
governing family allowances do not in fact pro vide for subrogation. Consequently, 
in determining that amount to be awarded in arder to raise the child, it seems that 
the court should not have considered these social benefits paid by the provincial and 
federal governments. 
98 Id., 101 à 104: 
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que la décision est importante puisque le juge Deschênes conclut que 1' octroi de tels 
dommages (« wrongful birth ») n'est pas contraire à l'ordre public. Enfin, le 
professeur Kouri est d'avis que le débat n'est pas encore terminé à l'égard de la 
validité d'un recours en wrongful life pour un enfant né handicapé en raison d' un 
diagnostic fautif du médecin des parents de ce dernier.99 
En 1986, la question de l'action pour « wrongful birth » s'est posée de 
nouveau dans l'affaire Engstrom c. Courteau. Les faits de cette affaire diffèrent de la 
précédente. Les demandeurs forment un couple. Le mari est atteint d'un handicap 
visuel de naissance. De fait, il souffre d'un glaucome secondaire et de cataractes 
congénitales. Cette maladie est très grave et héréditaire. D'ailleurs, lors d'un premier 
mariage, le mari est devenu père d'un fils affecté de la même maladie. La première 
The notion of moral benefit is not unfamiliar to American jurisprudence. lndeed, 
this very issue has been discussed in severa[ suits seeking damages in arder to offset 
the costs of ra ising an unplanned child. [ ... } Coing so far as to invoke the precept 
that plaintiff's have a duty to mitigate damages, some defence attorneys have even 
suggested that the failure of parents to abort the foetus or to place the child for 
adoption would bar recovery. Happily, this cynical view has beenfirmly rejected by 
the courts. [ ... ] 
ln light of these alternatives, it becomes a relative/y simple matter to categorize the 
judgment in Cataford. Notwithstanding Chief Justice Deschênes' very emphatic 
assertion that he wished to avoid a statement of principle regarding the costs of 
raising the unplanned child, the mere fact that a value of $1,000.00 was placed on 
the moral and financial benefits that the parents would derive from the presence of 
said child in the home implies an inclination towards considering moral benefit as 
an element of appreciation of, rather than a bar to, damages. ln a society which 
accepts family planning and perhaps even encourages it, this is probably the more 
rational solution. ft acknowledges that if a wrongful act deprives the parents of the ir 
freedom of choice in matters of procreation, the responsible party cannat seek 
sanctuary behind the inflexible notion of "overriding benefit ". On the other hand, 
this attitude allows the courts to admit another reality - that under many 
circumstances, the birth of a child is an occurrence not totally devoid of advantage 
to the parents.[ ... } 
ft must be acknowledged that in practice, the evaluation of the moral benefits 
resulting from a birth can be far from simple. Persona[ circumstances including 
marital status, the number of existing children, the health, age, careers of the 
parents, the family 's general financial picture, not to mention the aleatory nature of 
life itself- ali the re elements constitute problematical aspects which would have to 
be taken into consideration. 
99 Id., 104 : 
Secondly, a suit by a healthy, normal child for its so-called « wrongfullife », thar is 
for damages supposedly suffered by the child because of his or her own birth, will 
not be viewed with favour. On the other hand the question as to whether sudt 
damages will inure to the benefit of a child born defective is sr ill unsettled. 
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épouse de ce dernier a eu d'innombrables difficultés à soigner, élever et s'occuper de 
ce fils malade. 
Pour cette rmson et parce que la nouvelle épouse du demandeur voulait 
poursuivre sa carrière dans le domaine musical, le couple ne désirait pas d'enfants . 
Le mari consulte le défendeur afin que soit pratiquée une vasectomie. Quelques mois 
plus tard, le couple apprend que la demanderesse est enceinte. 
En ce qui a trait uniquement à la question de l'action pour « wrongful birth », 
le juge Forest, ayant tenu le défendeur responsable, fait droit à cette réclamation. il 
accorde à la demanderesse les chefs de réclamation suivants : 
• Inconvénients reliés à la grossesse surprise (incluant les douleurs 
endurées, 1' anxiété, les craint~s et appréhensions rel a ti v es à la naissance 
d' un enfant handicapé, les souffrances inhérentes à l'accouchement, etc.); 
• Difficultés, frustrations, travaux supplémentaires, efforts, etc.; 
• Dépenses et frais de subsistance jusqu'à l'âge de 18 ans; 
• Aide professionnelle; 
• Perte de revenus futurs. 
Il accorde au demandeur les chefs suivants : 
• Douleurs et inconvénients pour la deuxième intervention (vasectomie); 
• Angoisse ressentie préalablement à la naissance de son enfant handicapé; 
• Perte d'aide, de support, de disponibilité de son épouse; 
• Dépenses et frais de subsistance jusqu'à l'âge de 18 ans. 
Ainsi, la tendance actuelle est au même effet, à savoir que les parents d'un 
enfant non désiré ou né avec des anomalies non diagnostiquées par un médecin 
fautif peuvent entreprendre une action en « wrongful birth » afin d'être 
monétairement compensé pour les frais d'entretien et de subsistance de leur enfant 
jusqu'à l' âge de l'autonomie professionnelle 100 ainsi que pour les dommages autres 
que nous énumérerons ultérieurement. 
100 Engstrom c. Courreau, précité, nole 92 : 
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Dans cette affaire Engstrom c. Courteau, précitée, probablement en raison du 
fait que l'enfant était affecté d'un handicap très sérieux, le juge n'a nullement mis 
dans la balance les frais d'entretien de l'enfant avec les joies et les bénéfices 
résultant de sa venue au monde. Toutefois, les parents se feront opposer les joies et 
les bénéfices qu'apporte la venue de leur enfant lorsque l'enfant naît en parfaite 
santé ou avec de minimes anomalies. 101 
Les deux parents sont obligés de contribuer aux dépenses pour l'entretien de cet 
enfant handicapé et ils ont droit de réclamer les dépenses actuelles et prévisibles 
pour rendre cet enfant à sa majorité, ou en état de travailler. 
101 La jurisprudence québécoise est peu abondante sur le sujet. Nous citons ci-après les décisions 
dans le sens de cette tendance : 
Dans Faucher-Grenier c. Laurence, [1987] R.J.Q. 1109, le tribunal ne tient pas responsable le 
médecin, mais se prononce, à titre d'obiter dicta, sur le sujet de la compensation des pleurs et des 
joies de cet enfant comme suit : 
Ici, le quatrième enfant des parties est une petite fille en santé et que la 
demanderesse aime. Le ''fardeau" de sa naissance sera sûrement compensé par 
les bénéfices que la demanderesse en retirera. On ne peut monnayer les pleurs ou 
les sourires d'un enfant, même si bien des gens qui veulent des enfants le 
voudraient. De plus, il n'y a pas eu non plus ici aucune preuve de frais d'entretien 
de ce quatrième enfant. (p. 1 1 16) 
Dans l'affaire Desforges et al. c. Dessureault, C.S. Terrebonne, 750-05-000291-876, le 20 juillet 
1992, juge Marc Beaudoin (C.S.), ce dernier est d'avis que la venue d'un enfant en santé compense 
pour les dommages causés. Il affirme que «s 'il y a eu dommages de causés, ce que le tribunal ne 
croit pas vu la naissance d'une fille en santé qui fera leur joie toute la vie durant, ils ne sont pas 
dus ». (p. 14) 
Dans l'affaire Suite c. Cooke, précitée, note 49, le juge Denis renverse la vapeur en étant d'avis que 
les joies et les bénéfices apportés par la venue au monde d'un enfant en bonne santé ne doivent pas 
être évalués à la lumière des frais d'entretien. En effet, il écrit : 
Avec respect, opérer compensation en comparant les joies de la venue d'un enfant 
aux dépenses d'entretien est une erreur. On compare l'incomparable. On s'éloigne 
de plus de toutes les notions connues en droit québécois en matière de 
compensation. La connexité des deux créances n'apparaît pas suffisante. (par. 78) 
[. 0 .] 
C'est précisément parce que cette présence humaine est inestimable que la Cour se 
refuse à l'estimer et à la comparer à des frais d'entretien . Il n'y a aucune 
connexité, soit dit avec égards, entre les deux réalités. (par. 84) 
Toutefois, la Cour d'appel (Suite c. Cooke, [1995] A.Q. no 696 (C.A.)) est venue anéantir ce 
nouveau souffle du juge Denis en concluant que les tribunaux ne doivent pas conclure 
immédiatement au fait que la naissance d ' un enfant constitue un plus grand bénéfice que les 
dommages pouvant être causés, mais ajo ute qu'ils doivent être pris en considération dans l'évaluation 
des dommages. Le juge Chamberland, au nom de la Cour, laque lle est unanime, écrit : 
Je précise immédiatement que la naissance non désirée d'un enfant ne constitue 
pas toujours, et dans toutes les circonstances, un préjudice. Au 
contraire! Imaginons le cas de parents dont la seule et unique raison de prendre des 
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4.3 Wrongfullife 
L'action en « wrongfullife »est à la fois plus simple et plus compliquée. Elle 
est simple puisque la tendance jurisprudentielle québécoise est solidement affirmée. 
Par contre, elle est complexe au niveau des concepts théoriques qu'il est opportun 
d'explorer. 
Tout d'abord, nous exposons la tendance jurisprudentielle actuelle relative 
aux actions pour « wrongful life » prévalant au Québec, aux États-Unis, au Canada 
ainsi qu'en France et, puis, nous présentons nos commentaires et notre critique à cet 
égard. 
mesures pour empêcher la naissance d'un enfant est la crainte que ce dernier ne soit 
porteur d'une déficience génétique héréditaire, ou la crainte que l'accouchement ne 
mette en péril la santé de la mère. Dans ces circonstances, la naissance d'un enfant 
en bonne santé, ou suite à un accouchement sans impact négatif sur la santé de la 
mère, sera un événement heureux et ne saurait donner ouverture à une réclamation 
pour les frais d'entretien de l'enfant. Chaque cas est donc un cas d'espèce et doit 
être traité comme tel. (par. 1 04) 
[ ... ] 
À cet égard, contrairement au premier juge et en toute déférence pour son opinion, 
je ne vois rien, sur le plan des principes, qui puisse empêcher de comparer "les joies 
de la venue d'un enfant aux dépenses d'entretien". Les unes et les autres ont un prix; 
le fait qu'il soit difficile d'évaluer la présence d'un enfant, joies et peines confondues, 
ne justifie pas, pour autant, de conclure qu'il s'agit, sur le plan du calcul de 
l'indemnité, de réalités incomparables. L'évaluation d'une indemnité 
compensatoire adéquate exige du juge qu'il évalue l'ensemble de la situation : les 
frais d'entretien, le soutien financier que l'enfant pourra éventuellement apporter 
à ses parents, les inconvénients et les souffrances morales que la présence d'un 
enfant non désiré au sein de la famille causera, les joies et le réconfort que cette 
même présence apportera en sont autant de facettes. Elles doivent toutes être prises 
en compte dans l'évaluation de l'indemnité; vues sous l'angle du calcul de 
l'indemnité, ces facettes sont donc comparables. (par. 1 07) 
Cette décision a d'ailleurs été citée dans l'affaire: Murgoci c. Laurian, 2004 CanLII 13292 (C.S.). À 
titre informatif, nous nous référons à la jurisprudence canadienne ayant appliqué ces principes: M. S. 
v. Baker, [2001] A.J. No. 1579 (ABQB), Krangle (Guardian ad !item of) v. Brisco, [1997] B.C.J. No. 
2740 (dans cette affaire, le juge a retenu la responsabilité du médecin traitant pour ne pas avoir 
informé les parents qu'ils pouvaient avoir accès à des tests permettant le dépistage du Syndrome de 
Down), Kealey v. Berezowski, [1996] O.J. No. 246, Cherry (Guardian ad Litem of) v. Borsman, 
[1991] B.C.J. No. 3 15. 
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4.3.1 Québec 
Au Québec, les tribunaux rejettent la réclamation pour « wrongful life », à 
savoir celle intentée par et au nom de 1 'enfant pour être né handicapé. Comme pour 
ce qui est de l'action pour « wrongful birth », c'est le juge Deschênes qui s'est 
prononcé pour la première fois et, par le fait même, a établi le rejet de 1' action pour 
« wrongfullife ». 102 Concernant cette réclamation, le juge Deschênes écrit: 
La naissance d 'un enfant sain ne constitue pas, pour cet enfant, un dommage 
et encore moins un dommage compensable en argent. 
Il est impossible de comparer la situation de 1 'enfant après sa naissance avec 
la situation dans laquelle il se serait trouvés 'il n'était pas né. Le seul énoncé 
du problème montre déjà l'illogisme qui l'habite. 
D'ailleurs par quelle perversion de l'esprit pourrait-on arriver à qualifier 
comme un dommage l'inestimable don de la vie ?103 
Les Tribunaux américains ont refusé de recevoir ce genre de réclamation 
qu 'ils ont qualifiée de « action for wrongfullife ». 
Au surplus, si on abandonne le niveau des principes pour descendre à celui 
des faits, on peut lire avec avantage le rapport du docteur Albert Plante 
[lequel} relate son impression que Michel lui a paru « normalement 
développé pour son âge tant sur le plan émotionnel, intellectuel, 
' rffi if 104 qu a ectt ». 
Cette cause impliquait un enfant né en parfaite santé. Par conséquent, la vraie 
problématique se pose lorsque cet enfant, non désiré naît avec des anomalies, 
malformations, séquelles neurologiques ou autres. 
1 
C'est le juge Forest qui a hérité de cette tâche en 1986 et ce, toujours dans 
l'affaire Engstrom c. Courteau. Le juge Forest constate que la jurisprudence 
québécoise est peu loquace à ce sujet - et, en plus, elle concerne uniquement un 
enfant né sain et sans aucune séquelle- et c'est probablement la raison pour laquelle 
102 Nous précisons cependant qu'il ne faut pas oublier que l'enfant non désiré est né sain et sans 
aucune séquelle physique ou psychologique. 
103 Nous verrons que l'auteure Marcela Iacub n'a eu recours à aucune perversion pour arriver à une 
conclusion contraire; elle est simplement née à une autre époque, ce qui implique une vision 
différente des droits et des changements sociaux importants. 
104 Cataford c. Moreau, précité, note 93, 940 
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il a procédé à une vaste étude en droit comparé. De fait, il se réfère à des décisions 
américaines, anglaises et canadiennes. Il précise qu'il n'a pas pris en considération 
de jugements français puisqu'aucun n' avait trait à une action prise par ou pour des 
enfants handicapés. Cela est dommage parce que la source de notre droit civil est 
bien évidemment la France et non le droit anglo-saxon (Common law) . 
D'abord, le JUge Forest circonscrit 1' action pour « wrongful life » en 
écrivant: 
En l'instance, il s'agit de déterminer si pour tel enfant, il aurait été 
préférable de ne pas venir au monde, demeurer donc dans le néant, plutôt 
que de venir avec un certain handicap. 
L'enfant, par son tuteur, veut être indemnisé, parce qu'il est vivant avec des 
défauts, plutôt que de ne pas vivre du tout. 
La seule façon, dans ces conditions, de ne pas souffrir de problèmes visuels, 
c 'eût été de ne pas naître. 
A-t-il un droit de dire qu'il n 'aurait pas dû venir au monde, de dire qu'il 
~+.- . . ?105 pre1 eratt ne pas extster. 
Puis, le juge Forest conclut que : 
L'examen de ces décisions les plus pertinentes et autres citées ou 
consultées révèle que les tribunaux américains, en règle générale, 
n'ont pas maintenu les poursuites de l'enfant handicapé, ne 
reconnaissant pas un droit fondamental à l 'enfant de naître en tant 
qu'un homme sain et normal et décidaient que l 'enfant n'avait pas subi 
un préjudice légalement existant. 
[. .. ] 
Il réclame des dommages parce qu 'il est vivant, avec des défauts, 
plutôt que d'être dans le néant. 
Comme le disait un tribunal américain: « The matter lS just not 
justiciable ». 
Est de jurisprudence constante la règle que le dommage doit avoir été 
la conséquence logique, directe et immédiate d'une faute ; on ne 
reconnaît pas le préjudice qui puise sa source immédiate, non dans la 
105 Engstrom c. Courteau , précité, note 92, 3059 
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faute elle-même, mais dans un autre préjudice déjà causé par la faute. 
Est indirect le dommage issu du dommage, le dommage par ricochet, 
le dommage « au second degré ». 
Pour ces motifs, particulièrement, le Tribunal est d'avis que la 
réclamation intentée pour et au nom de l'enfant ne peut être 
maintenue. 106 
· Les auteurs Baudouin et Deslauriers 107 analysent le lien de causalité sous une 
condition additionnelle que doit avoir le préjudice, outre les caractères certain et 
immédiat, à savoir la légitimité. Plus spécifiquement en matière de recours en 
wrongfullife, ces auteurs traitent d'ailleurs ce recours dans les termes suivants: 
106 Id. 
Seul est susceptible de réparation le préjudice causé à une activité licite. La 
jurisprudence refuse donc l 'indemnité lorsque le dommage constitue une 
atteinte à une activité illégale ou illicite, ou lorsqu 'il ne s'agit pas d 'un 
préjudice reconnu comme tel par la loi ou la jurisprudence au nom de 
l'ordre public. 
Le fait de donner naissance à un enfant peut-il être considéré comme un 
préjudice ? 
[. .. ] 
Le deuxième, connu en common law sous l'appellation « wrongful life », a 
généré un débat enflammé en droit français. En effet, dans l'arrêt Perruche 
la Cour de cassation, en sa chambre plénière, a reconnu le droit d'un enfant 
handicapé de demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap 
au médecin qui avait commis une faute, en l'occurrence de n'avoir pas 
diagnostiqué, en début de grossesse, une rubéole chez sa mère. Cet arrêt, qui 
reconnaissait' donc que le seul fait d'être né pouvait constituer un préjudice, 
a suscité un vif émoi dans la doctrine française .et a forcé le législateur 
français à intervenir pour contrecarrer cette jurisprudence. Depuis, une loi 
du 4 mars 2002 prévoit que nul ne peut se prévaloir d 'un préjudice du seul 
fait de sa naissance. Cette législation fait d'ailleurs l'objet de plusieurs 
critiques en doctrine. 
En droit québécois, les rares décisions sur le sujet ont refusé de reconnaître 
à l'enfant en santé ou handicapé le droit d'obtenir une indemnité du seul 
fi 0 d 0 108 att e sa natssance. 
107 J.-L. BAUDOUIN et P. DESLAURIERS, op. cit., note 3 
108 Id., par. 1-355 et 1-356. Les auteurs Suzanne PHILIPS-NOOTENS, Pauline LESAGE-
JARJOURA et Robert P. KOURI, op. cit. , note 56, traitent brièvement de ce sujet au paragraphe 88. 
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Le juge Forest a tracé la ligne directrice que suivra l'ensemble des tribunaux 
par la suite. En fait, le débat sur l'intégration de cette notion en droit québécois n'a 
pas été relancé depuis 1986. En d'autres mots, depuis l'affaire Engstrom, aucun 
tribunal n'a analysé la conclusion réelle du juge Forest, soit que le handicap de 
l'enfant résulte de la maladie et non de la faute du médecin. 
4.3.2 l?tats-l!nis 
L'analyse du concept de wrongfullife faite par les tribunaux américains nous 
permet de mieux comprendre les enjeux découlant de l'application ou non de ce 
concept au droit interne positif. En effet, la quasi-totalité des. États refusent 
d'introduire dans leur droit les recours en wrongful /ife alors que trois états sont 
d'avis contraire. 
A) Définition américaine des concepts de wrongful birth et wrongfullife 
Toutefois, avant de débuter cette analyse jurisprudentielle étatsunienne, il est 
important de définir ce que les concepts de wrongful /ife et wrongful birth signifient 
dans le système juridique de nos voisins du sud. 
Les auteurs Louisell et Williams 109 divisent les recours en wrongfullife selon 
deux types de réclamants : « planned but abnormal children and unplanned but 
healthy children » 110. Toutefois, tout recours en wrongful /ife présuppose que 
l'enfant réclame des dommages découlant de sa venue au monde. Pour ce qui du 
recours en wrongful birth, ces auteurs le définissent comme relevant d'une « medical 
malpractice daim brought by the parents of a child born with an impairment or a 
birth defect, who daim they would avoided conception or terminated the pregnancy 
had they been properly advised of the risks or existence of birth defects to the 
0 1 h"ld Ill potentta c 1 » . 
109 David LOUISELL et Harold WILLIAMS , Medical malpractice, vol. 3, Éditions Lexis Nexis, 
2006 
110 Id. , 18-105 
111 Id. , 18-109 
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Davantage pragmatique, le professeur et auteur Mark Strasser définit le 
recours en wrongful birth comme suit : « an action for wrongful birth is brought by 
the parent on her own behàlf when a child with severe handicaps is born as a result 
of a medical professional's having negligently failed to make a proper diagnosis, or 
perhaps, perform a pa1ticular procedure » 112 . ll poursuit en décrivant le recours en 
wrongful life de la façon suivante « might also be brought under those 
circumstances, although it differs from a wrongful birth action both in the party who 
may bring the action and in the harms alleged » 11 3• 
B) Historique du recours en wrongfullife en droit étatsunien 
En 1963, dans l' affaire Zepeda c. Zepeda 11 4, laquelle cause est l ' une des 
premières en wrongfullife aux États-Unis, l' enfant poursuivait son père pour être né 
hors des liens du mariage. Compte tenu que ce type de recours était dans ses 
premiers balbutiements, la Cour a conclu de façon paradoxale en affirmant, d'abord, 
que le père était responsable des dommages subis par son enfant, puis, que le recours 
en wrongfullife devait être rejeté. D'ailleurs, le tribunal assume cette incohérence en 
admettant que « it may be inconsistant to say, as we do, that the plaintiff has been 
injured by a tourtious act and then to question, as we do, his right to maintain an 
action to recover for this act » 11 5• Le tribunal ajoute que l' analyse d' un tel recours 
doit être effectuée avec prudence et acceptée « only after thorough study of the 
consequences », laquelle étude devrait relever du parlement. 
En 1967, dans l ' affaire Gleitman v. Cosgrove, 227 A. 2d 689 (N.J. 1967), la 
mère avait contracté la rubéole au début de sa grossesse. Inquiète, cette femme 
consulta son médecin qui la rassura en lui disant que la rubéole n'aurait aucune 
conséquence sur son enfant alors que les données de la médecine de !'-époque 
indiquaient clairement le contraire. L' enfant est né avec un fort retard mental et de 
11 2 Mark STRASSER, « Y es, Virginia, There Can Be Wrongful life: On Consistency, Public Policy, 
and the Birth Related Torts », The Georgetown Journal of Gender and the Law, numéro 3, 2003, 82 1, 
843 
11 3 /d.,843 
114 Zepeda c. Zepeda , 190 N.E. 2d 849 (Ill. App. Ct. 1963) 
11 5 Id. , 857-858 
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graves problèmes d'audition et d'élocution. L'enfant, par l' intermédiaire de ses 
parents, a poursuivi le médecin de sa mère sur la base que, si celle-ci avait reçu 
l'information adéquate, elle se serait fait avorter. Considérant que l'enfant n'aurait 
jamais pu vivre sain et qu'il est logiquement impossible de comparer la non-
existence à une existence anormale, la Cour rejette l'action de l 'enfant. 
C) Fardeau de preuve 
Tel qu 'élaboré par la common law, particulièrement en droit américain, 
quatre conditions sont requises pour engager la responsabilité civile d'un 
professionnel de la santé : duty, breach of duty, causation (ou proximate cause) et 
harm (ou legally cognizable injury et damages). 116 Le demandeur doit faire la preuve 
de chacun de ces critères selon une certitude raisonnable. 
116 À titre d'exemple, nous citons un extrait d'un article de Jason SKOLNIK, « Compensating a 
California Wrongful life Plaintiff for General Damages and Damages for Lost Earning Capacity » , 
Loyola of Los Angeles Review, vol. 36, number 4, Summer 2003: 
A. Duty 
The defendant doctor has the duty to "use such skill, prudence, and diligence as 
other members of his profession commonly possess and exercise. " Duty is not 
normally a disputed of element in a wrongful life case. For instance, in Turpin, the 
defendant doctors did not "contend that they owed no duty of care ... to {the child 
plaintijf]." Furthermore, in Harbeson, the Washington Supreme Court assumed 
"that physicians have a duty to the child to prevent birth in an impaired condition by 
informing the parents of the risks of birth defects. " 
B. Breach ofthat Duty 
Similar to the duty, breach is generally not a contested issue. In Turpin, altjough the 
Turpin's oldest daughter was the defendants' immediate patient, the courtfound that 
"it was reasonably foreseeable that ... parents and the ir potential offspring would be 
direct/y affected by [the] defendants' negligent failure to discover that {their 
daughter] suffered from an hereditary ailment. " 
C. Proximate cause 
Proximale cause exists where there is a "causal connection between the negligent 
conduct and the resulting injury". This element is also generally not disputed, as the 
court's analysis is merely "superficial". For instance, in Turpin, the defendants 
never contended that the plain.tiff's birth was not a "proximate result of the breach ". 
D. Legally Cogn.izable Injury 
Although sometimes the issues of legally cognizable injury and damages are 
considered and separable, the Turpin court "treated the two as distinct matters." 
Because the Turpin court used a two-prong analysis-first considering whether there 
was a legally cognizable in jury, and, if so, then considering damages- this Note will 
take the same approach. In arder to determine ifthere is a legally cognizable injury, 
a court will analyse whether " non-existence - never being born - would have been 
preferable to existence in [the] diseased state. 
E. Damages 
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D) Statut actuel du recours en wrongfullife en droit étatsunien 
Les auteurs Louisell et Williams résument la tendance jurisprudentielle 
américaine de la façon suivante : 
ft is generally not contended in such wrongful case that the defendant 
physician 's treatment of the mother caused the abnormalities in the infant. 
Rather, the case is based on the contention that, but for the defendant's 
negligence, the child would not exist. 
Almost every jurisdiction that has cons ide red an action for wrongfullife has 
refused to recognize the action, usually on one or more of the following 
grounds: the infant suffered no legally cognizable injury; the law is not 
competent to resolve such an issue; damages based on the difference between 
a flawed life and no life at ail would be impossible to calculate; and the 
action is alien to public policy. 11 7 
Ainsi, la quasi-totalité des états des États-Unis d 'Amérique a refusé de faire 
droit à un recours en wrongful life. Seuls les tribunaux du Ne~ Jersey, de la 
Californie et de Washington ont accepté un tel recours. Toutefois, les tribunaux de 
ces états ont limité les dommages aux dépenses extraordinaires encourues pour 
soigner et traiter 1' enfant handicapé. Étant donné que la position majoritaire 
favorisant le rejet d ' un tel recours a été résumée par les auteurs Louisell et Williams, 
extrait ci-haut cité, nous n'analyserons que les jugements de ces trois états afin de 
comprendre les raisons de ce contre-courant jurisprudentiel. 
Damages are the "actual loss ... resulting from the professional's negligence." ln 
wrongful life suits, plaintif.fs have arguedfor general damages, special damages, and 
damages for the tost earning capacity. General damages are "market-measured 
damages," where the court "attempts ta make sure the defendant's tort .. . does not 
leave the plaintif{ with ... [a] net worth less than thar to wish she is entitled." ln the 
wrongful life context, general damages are "monetary compensation for the pain 
and suffering [the plaintif{] will endure because of his or her hereditary affliction." 
On the other hand, special damages are "damages consequent upon bath distinct 
from harm to the plantif.f's entitlement. ln the wrongfullife context, special damages 
include "the extraordinary, additional medical expenses that are occasioned by the 
hereditary ailment." Lastly, damages for tost earning capacity include "actual 
[compensation] or the capa city to earn compensation if the injured persan is not 
employed at the ti me of the tortiously imposed injury ... ". 
11 7 D. LOUISELL etH. WILLIAMS , op. cit., note 109, 18- 105 
56 
i) Californie 
En 1982, c'est un tribunal de la Californie qui relance le débat sur 
l'acceptation ou non du recours en wrongful life. Dans la célèbre affaire 
Curlender 11 8, les parents requièrent les services de la défenderesse afin· de savoir 
s'ils sont porteurs de la maladie de Tay-Sachs 11 9• La défenderesse, spécialisée dans 
de tels examens, conclut que les demandeurs ne sont pas porteurs de cette maladie. 
Toutefois, ils mettent au monde un enfant atteint de la maladie de Tay-Sachs, ce qui 
fait en sorte que les deux parents étaient porteurs de cette maladie. Le tribunal retient 
la responsabilité de la défenderesse et accorde « both general and special 
damages »120 à l'enfant souffrant de la maladie de Tay-Sachs. 
Cependant, deux ans après l'affaire Curlender, la Cour suprême changeait 
considérablement la donne. En effet, dans l'affaire Turpin 121, qui concernait toujours 
un recours en wrongful life, la Cour suprême conclut que les «general damages » 
réclamés par l'enfant né avec un problème d'audition important(« stone deaf ») et 
autorisés dans 1' affaire Curlender ne respectent pas toutes les conditions prévues par 
le droit californien, à savoir que le préjudice subi par le demandeur doit être « a 
legally cognizable injury ». De plus, elle ajoute que les « general damages » ne 
constituent pas des dommages prouvés . par certitude raisonnable. Ainsi, la 
conséquence de l'affaire Turpin est que le recours en wrongful life est toujours 
possible, mais seules les dépenses médicales extraordinaires peuvent être réclamées. 
118 Curlender v. Bio-Science Laboratories, 106 Cal. A pp. 3d 811, 165 Cal. Rptr. 477 ( 1980) 
119 Définition de la maladie de Tay-Sachs selon l' Office de la langue française, 
www.granddictionnaire.com: 
Neurolipidose du groupe des sphingolipidoses, à transmission héréditaire 
autosomique récessive, débutant vers l'âge de quatre à six mois, et caractérisée par 
un arrêt complet, puis une régression du développement moteur et mental, associés à 
une amaurose, à des crises toniques sur fond d'hypotonie, puis à une hypertonie de 
décérébration, et évoluant constamment vers la mort en l'espace de 1 à 3 ans. 
120 J. SKOLNIK, loc. cit, note 116, 1680. 
121 Turpin v. Sortini, 31 Cal. 3d 220, 239, 643 P.2d 954, 966, 182 Cal. Rptr. 337, 349 ( 1982) 
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L'auteur Jas on Skolnik critique fortement la décision Turpin ainsi que la 
jurisprudence qu'elle a créée. Il se base notamment sur la décision Johnson 122 qui 
portait sur un don de sperme. En effet, la femme du couple a été inséminée par le 
sperme du donneur numéro 276 de la Cryobank, lequel sperme était potentiellement 
porteur de problèmes héréditaires affectant les reins. La femme a donné naissance à 
un enfant atteint d' « Autosomal Dominant Polycystic Kidney Disease ». Sur une 
requête préliminaire demandant le rejet des réclamations basées sur les « general 
damages » et la perte de capacité de gains, le tribunal conclut qu'effectivement 
l'enfant ne peut réclamer de tels postes de dommages. Ce jugement est confirmé en 
appel et c'est d'ailleurs le raisonnement de la Cour d'appel qui est sévèrement 
critiqué par l'auteur Skolnik: 
ln denying general damages, the court exclusively relied on the California 
Supreme court's two-prong analysis in Turpin, which asks ( 1) ls there a 
legally cognizable in} ury, and (2) are the re rationally ascertain damages? 
[ .. . ] 
V. TURPIN V. SORT/NI WAS [NCORRECTLY DECIDED: A LEGALY COGNIZABLE 
[NJURY SHOULD BE RECOGNIZABLED 
Under the test forth in Turpin, a plaintif! must overcome two hurdles to 
recover general damages in a wrongful life claim. First, there must be a 
"legally cognizable in} ury," and second, the damages flowing from an in jury 
must be "rationally ascertain." However, the two-prong analysis the court 
applied in Turpin is inappropriate because it faits to consider vitally 
important public policy, relevant legislative enactments and case law. As a 
result, Turpin was incorrectly decided, and the plaintif! was unfairly denied 
relief 
[ .. . ] 
lnterestingly, the Illinois court in Zepeda explained that " [ c]hanging .. . 
scientific advancements ... produce new problems which are constantly thrust 
upon the courts. These problems often require the remolding of the law, the 
extension of old remedies or the creation of new and instant remedies .. . " 
Although Zepeda was decided in 1963, even then the court recognized the 
need for flexibility in the law. Toda y, the gene tic revolution is a "scientific" 
reality and [t]he commercial side of genetic engineering amplifies the need 
for governmental regulation." Judicial enforcement of general damages in 
wrongful life causes of action will satisfy the need for governmental 
regulation, and it will provide a deterrent against negligent genetic 
engineering. 
Dissenters might argue that the risk of rising costs for medical malpractice 
insurance should be the paramount policy consideration. lnsurance 
companies might increase malpractice premiums if doctors are legally 
122 Johnson v. Superior Court, 101 Cal. App. 41h 869, 124 Cal. Rptr. , p. 348 
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accountable for general damages in the wrongful /ife context. However, the 
California legislature has already addressed concerns about the high cost 
of medical malpractice insurance by the passing the Medical Injury 
Compensation Reform Act of 1975 (MICRA). MICRA caps the amount of 
noneconomic [osses at $250,000 in "any action for injury against a health 
care provider based on professional negligence."[ ... ] Therefore, MICRA 
has provided medical malpractice rate stability for California doctors, and 
will continue to keep insurance costs down at a consistent levet even if 
doc tors are held liable for general damages in a wrongfullife context. 
[ ... ] 
[ E]ven if premiums were to initially rise in response to wrongfullife liability, 
if holding medical professionals fiable effective/y deters further medical 
negligence, the overwhelming benefit to patients would outweigh any 
increase in premiums for physicians. [ ... ] Hence, "where the medical 
profession is not 'unreasonably burdened, '" deterring medical negligence 
and reducing the chance that a child will be born with a lifetime debilitating · 
impairment should outweigh any possibility that malpractice premiums will 
tncrease. 
[ ... ] 
The harsh reality is that the child plaintif! in a wrongful /ife context does 
suffer detriment and should "recover from the person infault." 
California Civil Code sections 3281 and 3282 are consistent with the 
conclusion the court reached in Curlender. The Curlender majority explained 
that, "a reverent appreciation of !ife compels recognition that plaintiff, 
however impaired she may be, has come into existing as a living person with 
certain rights. " The impaired plaintif! "both exists and suffers, due to the 
negligence of others," and th us should "recover from the pers on in fau/t". 
[ ... ] In denying recovery for a wrongful /ife claim, the Turpin court 
incorrect/y ignored this remediai statutory legislation, which provides 
compensation for every person who has suffered a detriment. 
[ ... ] 
Although it is difficult to ascertain whether existence with impairment versus 
nonexistence constitutes a legally cognizable injury, the Turpin court 
incorrect/y concluded that this task was "impossible to determine in any 
rational or reasoned fashion. " The Turpin court stated that, "the value of a 
healthy existence over an impaired existence is within the experience [or] 
imagination of most people. The value of nonexistence... is not." 
Nevertheless, the court simultaneously recognized that it could not "assert 
with confidence that in every situation there would be a societal conensus 
that /ife is preferable to never having been born at ail." To make this 
statement, the court must concede that there is sorne means to evaluate 
existence with impairments versus "never having been born at ail." Thus, the 
court itself was shortsighted in its thinking, and should have attempted to 
formulate sorne "rational or reasoned" approach to measure whether !ife 
preferable to never having been born at ail. After Turpin was decided, 
h d . l . 123 commentators .ave propose vanous so utwns. 
123 J. SKOLNIK, loc. cit. , note 116, pp. 1687 à 1692. 
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ii) New Jersey 
L' arrêt Procanik by Procanik124 est la décision de principe en matière de 
recours en wrongfullife dans l'État du New Jersey. Dans cette affaire, l'enfant est né 
avec plusieurs anomalies découlant du syndrome de la rubéole congénitale. La Cour 
suprême de l 'État du New Jersey accorde à l'enfant toutes les dépenses médicales 
supplémentaires, mais ne fait pas droit aux «general damages ». 
iii) Washington 
Pour ce qui est du troisième état à accepter le recours en wrongful life, il 
s'agit de Washington. De fait, l'arrêt Harbeson 125 a accepté d'inclure les recours en 
wrongful life et en wrongful birth en droit interne. Dans cette affaire, l'enfant du 
couple demandeur est né avec un retard mental et des anomalies physiques résultant 
de la prise de Dilantin 126 durant la grossesse par la mère sur prescription de son 
médecin traitant. En prescrivant le Dilantin, le défendeur n'a pas informé la 
demanderesse des conséquences connues de tout médecin telles que celles dont 
souffre 1 'enfant de cette dernière. Le tribunal accueille les « special damages », mais 
rejette les «general damages ». 127 
124 Procanik by Procanik v. Cilla, 97 N.J . 339,478 A.2d 755 (1984) 
125 Harbeson v. Parke Davis, !ne., 98 Wash. 2d 460, 656 P.2d 483 ( 1983) 
126 Médicament prescrit en raison de l' épilepsie dont souffre la demanderesse. 
127 Harbeson v. Parke Davis, !ne., précité, note 125, par. 8-9 : 
We agree with the New Jersey court that measuring the value of an impaired life as 
compared to non-existence is a task that is beyond morfals, whether judges or jurors. 
However, we do not agree rhat the impossibility of valuing life and non-existence 
precludes the action altogether. General damages are certain/y beyond 
computation. They are therefore incapable of satisfaying the requirement of 
Washington law that damages be established with "reasonable certainty { ... } But 
one consequences of the birth of the child who claims wrongful life is incurring of 
extraordinary expenses for medical care and special training. These expenses are 
calculable. Thus, although general damages are impossible to establish with 
reasonable certainty, such special damages can be proved. In respect of special 
damages, therefore, the objection advanced in BERMAN v. ALLAN is not persuasive. 
[ ... ] 
The causation issue in a wrongfullife claim is whether "{b}ut for the physician 's 
negligence, the parents would have avoided conception, or aborted the pregnancy, 
and the child would not have existed. {. .. } Some earl y cases advanced a proximate 
cause argument based on the fact thar the negligence of the physician did not cause 
the defect from which the plaintif{ suffered; rather, the negligence was in failing to 
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E) Position de la Cour suprême de la Louisiane 
Aux fins du présent texte, l'analyse de la position de la Cour suprême de la 
Louisiane est importante puisqu ' il s'agit de la seule autre juridiction de droit civil 
d'origine française en Amérique du Nord. Ainsi, il est utile d'examiner l'opinion 
qu'a le tribunal de la plus haute instance de l'État sur l 'essence du recours en 
wrongfullife. 
La Cour suprême de la Louisiane, dans l'arrêt Pitre 128 , s'est penchée sur le 
recours d' un enfant souffrant d'albinisme à la naissance, laquelle maladie n'a pas été 
diagnostiquée par le médecin traitant. Relativement à ce recours spécifique, la Cour 
suprême estime que : 
[ 341 Although we conclude provisionally that under the facts alleged in the 
petition the doctor did not owe a duty to protect the child from the risk of 
albinism, we reject defendant's arguments calling for a categorical deniai 
of any duty on the part of a physician to protect an unconceived childfrom 
being born with a birth defect. When a physician knows or should know of 
the existence of an unreasonable risk that a child will be born with a birth 
defect, he owes a duty to the unconceived child as weil as to its parents to 
exercise reasonable care in warning the potential parents and in assisting 
them to avoid the conception of the deformed child. The time has come 
when we can and should say that each persan owes a duty to take reasonable 
care to avoid acts or omissions which he can reasonably foresee would be 
likely to injure a present or future member of society unless there is some 
justification or valid explanation for its exclusion. Although there may be 
good reason in a particular case to limit liability for breach of this duty 
under concepts of legal cause, everything in the Code, the statutes and the 
underlying policy considerations encourages the recognition of such a duty 
as a prima facie obligation. 
[. .. 1 
[ 361 Logic and sound policy require a recognition of a Legal duty to a child 
not yet conceived but foreseeably harmed by the negligent de li very of health 
care services to the child's parents. Although this view has not yet been 
dis close the existence of the defect. [ ... ] This argument does not con vince us. ft is 
clear in the case before us thal, were it not for the negligence of the physicians, the 
minor plaintiffs would not have been born and would consequent/y not have 
suffered Jetai hydantoin syndrome. More particularly, the plaintiffs would not 
have incurred the extraordinary expenses resulting from that condition. There 
appears to be no reason a finder of fact could not find thal the physician's 
negligence was a proximale cause of the plaintiffs' injuries. (nous mettons 
l'emphase) 
128 Pitre v. Opelousas General Hospital, 530 So 2d 1151 
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widely adopted, severa[ courts have held that it is not necessary that the 
legal duty be owed to one in existence at the time of the wrongful act. 
[37] Actually these cases do not present a significant extension of the 
principles of liability for prenatal injuries. [. .. } Moreover, as the Renslow 
court noted, it has long been recognized that a duty may exist to one 
foreseeably harmed though he be unknown and remote in time and place. 
[38] That the duty of care, the breach of which will create liability, should 
not depend on the physical existence of the individual plaintif{ at the moment 
of the defendant's wrongful act is most aptly illustrated by the frequently 
used hypothetical examples of defective baby food manufactured before the 
child who consumed it was born, and of the dange rous apparatus installed in 
the home before the child injured by it was born. [. .. ] If recovery depended 
on the baby being alive at the time of manufacture, then such a child would 
be without a remedy. A wrong without a remedy could easily occur in any 
products liability case involving a young child victim. 
[ 39} Nevertheless, we conclude that in the present case the physician did not 
owe a duty to the unconceived child to protect her from the risk of being born 
with albinism. Our brief study of some of the literature on this congenital 
disorder indicates that it cannat be easily predicted or foreseen by a treating 
physician. See M. Strickberger, Genetics pp. 119-122 (2d ed. 1976). The 
plaint iffs' petition does not conta in any allegation that the defendant 
physician knew or should have known of the risk of this abnormality. The 
policy considerations affecting tort law do not impe[ the recognition of a duty 
when the doctor had no reason to suspect that the danger existed and did not 
have reasonable means of detecting its potentiality. ln the event that our 
appreciation of the nature of the birth defect or of the precautions available 
to the medical profession is in error, however, the child's petition shall be 
dismissed provisionally only, with leave to amend the petition within thirty 
da ys of the finality of this decision. 129 (nous mettons l'emphase) 
Nous constatons que la Cour suprême de la Louisiane est d'avis que les 
médecins traitants ont un devoir d'agir adéquatement à l'égard de l'enfant non 
encore conçu de sa patiente. De fait, si l'anomalie de l'enfant à naître n'est pas 
diagnostiquée alors qu'elle l'aurait été par un médecin prudent et diligent, le 
médecin n'a pas rempli son devoir envers sa patiente et son fœtus. 
F) Doctrine en faveur de l'acceptation du recours en wrongfullife 
Enfin, afin de conclure notre tour d'horizon du recours en wrongful life aux 
États-Unis, il nous apparaît pertinent de terminer cette partie en traitant de la 
129 Id., par. 36-39 
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doctrine qui critique les décisions des tribunaux ayant rejeté ce recours au fil des 
ans. L' un des auteurs les plus engagés contre le rejet massif par les tribunaux 
américains des recours en wrongful life est un professeur émérite de la Capital 
University Law School 130, Mark Strasser. 
i) Breach of duty 
D'abord, le professeur Strasser affirme que le médecin traitant de femme 
enceinte (et des parents désirant concevoir un enfant) a une obligation d'agir 
conformément aux règles de J'art envers le fœtus à naître ou à être conçu. Il se réfère 
notamment aux décisions Renslow 131, Walker 132, Monusko 133 dans lesquelles les 
tribunaux ont conclu de la façon proposée par le professeur Strasser. Concluant sur 
cet argument relatif au « breach of dut y », le professeur Strasser est d'avis que : 
ln each of the case above, a court might accept that a child does not have a 
right to be born free of handicaps but might nonetheless reject the 
physician 's claim that he should not be he id liable. Even if a chi id do es not 
have right to be born free of handicaps, the chi id might, in the words of the 
Renslow court, have a "right to be born free from prenatal injuries 
foreseeably causee/ by a breach of duty to the chi id' s mother. " Thus, the fact 
that the child does not have a general right to be bornfree of handicaps does 
not preclude the child's having a right not to be born with a handicap as a 
result of someone's negligence. 
The claim here is not that the Renslow court's comments establish that 
wrongful /ife actions must be recognized, since those comments concerned 
the right to be bornfree of negligent/y caused prenatal injuries. Nonetheless, 
130 Située à Columbus en Ohio. 
131 Renslow v. Mennonite Hospital, 367 N.E. 2d 1250 (Ill. 1977). Cette cause est discutée par le 
professeur Strasser à la page 45 de son article, loc. cit., note 1 : « The court suggested that the re was 
a "right to be born free from prenatal injuries foreseeably caused by a breach of duty to the child's 
mother. " Y et, the court's decision was not based on a breach of duty to the mother but instead on a 
breach of duty to the child. » 
132 Walker v. Rinck, 604 N.E. 2d 591 (lnd . 1992). Cette cause est discutée par le professeur Strasser à 
la page 45 de son article, loc. cit., note 1: « The court admitted that "the re was no direct physician-
patient relationship between Dr. Rinck and the Walker children at the lime he treated their mother." 
However, because it could "hardly be argued that the injuries suffered by the Walker children were 
not foreseeable when the medical reason to give RhoGAM to the ir mother was to prevent the exact 
injuries which ... [allegedly] occurred, the court concluded that the physician owed the children a 
duty as well. » 
133 Monusko v. Postle, 437 N.W. 2d 367 (Mich. Ct. App. 1989). Cette cause est discutée par le 
professeur Strasser à la page 46 de son art icle, loc. cit., note 1: « The court held that "defendants 
owed a duty to Andrea {child suffering from rubella syndrome], even though she was not conceived 
at the time of the alleged wrongful act. » 
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the Renslow court's comments are helpful to consider because they suggest 
that courts err when analyzing wrongful life actions in terms of whether 
there is a right not to be born. Just as an individual's not having a right to be 
born free of handicaps does not entai/ that physicians will be immune from 
liability if their negligence causes someone to have to live with a handicap 
rather than live handicapjree, an individual's not having such a right does 
not entai/ that physicians will be immune from liability if their negligence 
causes someone to have to live a pain-filled life rather than not live at ali. 134 
ii) Causation (or proximale cause) 
Pour ce qui est de la deuxième condition, soit la causalité, le professeur 
Strasser mentionne que les tribunaux rejetant le recours en wrongfullife sont d'avis 
que malgré le fait que le médecin traitant ait manqué à son devoir de diagnostiquer 
la condition du fœtus (ou de ne pas prévenir correctement les parents de leurs 
problèmes génétiques), le médecin ne l'a pas causée. 135 Quant à lui, le professeur 
Strasser est d'avis que la causalité se situe dans le fait que le médecin traitant a 
négligemment informé sa patiente, laquelle aurait décidé de se faire avorter si elle 
avait été adéquatement informée de la condition de son fœtus. 136 La mère a été 
empêchée de pouvoir prendre une décision en pleine connaissance de cause. Ainsi, 
le médecin traitant est responsable des dommages génétiques de l'enfant né puisque 
ce dernier doit vivre dans l'état dans lequel il est né alors qu'il n'aurait simplement 
jamais existé. 137 li conclut son raisonnement en précisant qu'il ne comprend pas 
pourquoi les tribunaux des États susmentionnés acceptent les recours en wrongful 
134 M. STRASS ER, loc. cit. , note 1, 49 
135 M. STRASSER, loc. cit. , note 1, 51. L ' auteur Thomas KEASLER FOUTZ écrit, dans son article 
« "Wrongful life": The Right Not to Be Born », 54 TUL. L. Rev. 480, 485 , que : « the claim is thar the 
physician's negligence- hisfailure to adequate/y inform the parents of the risk- has caused the birth 
of the deformed child. The child argues that but for the inadequate advice, it would not have been 
born to experience the pain and suffering attributable to the deformity ». 
136 Le fardeau de preuve exigé est la prépondérance de preuve. Le professeur Strasser se réfère à la 
décision Rossi v. Somerset Ob-Gyn Ass'n, 879 F . Supp. 411 , 416 (D.N.J . 1994), lequel tribunal 
conclut au rejet de 1 'action en wrongful life parce que « it could not be established by a 
preponderance of evidence that the mother would have aborted if she had been apprised of the 
infant's prenatal condition ». Voir, M . STRASSER, loc. cit., note 1, 54. 
137 M. STRASSER, loc. cit. , note 1. Aux pages 53 et 54 de son article, il écrit que : 
Sorne courts have suggested that it would be inappropriate to award damages in 
such case because it would simply be too difficult to determine whether in fact the 
mother would have secured an abortion. Yet, there is no reason to believe that this 
could not be established and, in any event, the failure to establish that an abortion 
would have taken place would simply mean that liability would not be imposed. 
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birth et rejettent du même souffle les recours en wrongful life alors que les deux 
recours o_nt la même base factuelle. À cet effet, il écrit: 
A state recogntZtng wrongful birth but not wrongful life actions will be 
unable to justify its refusai to recognize wrongfullife claims by arguing that 
it is against public policy to recognize an action whenever the only 
alternative would involve the child's not having been born. The legislature or 
court will have to offer a different rationale to justify its policy, e.g. by 
claiming that in wrongful !ife claims the harm prong of tort has not been 
met.'38 
iii) Harm 
Le professeur Strasser mentionne d'entrée de jeu qu'une forte tendance 
jurisprudentielle est à 1' effet qu'il est impossible de déterminer les dommages subis 
par l'enfant puisque ce dernier n'aurait jamais pu naître en santé. Le professeur 
Strasser opine que les tribunaux ou les parlements doivent rejeter certains types de 
recours en wrongful !ife dont ceux basés sur les grossesses illégitimes. D ajoute que 
tous les cas de wrongful !ife doivent être analysés au cas par cas puisque «a jury 
might find that the symptoms of an illness suffered by that individual were not 
sufficiently severe to warrant wrongful life damages, even though someone else with 
much more severe symptoms of that same illness might indeed have deserved 
compensation » 139. Poursuivant dans la même veine, le professeur Strasser estime 
que, étant donné que les jurys représentent l'opinion sociétale, il ne peut être 
argumenté que l'évaluation de la non-existence versus l'existence avec de multiples 
anomalies constituerait une représentation erronée des valeurs sociétales. Enfin, il 
clôt son argumentation en insistant sur le fait que le recours en wrongfullife doit être 
analysé en analogie avec la doctrine et la jurisprudence en matière du droit 
fondamental de refuser les traitements proposés à une personne saine. À cet effet, il 
estime que: 
ft might be suggested that refusai of treatment jurisprudence is inapplicable 
to wrongful !ife jurisprudence because dying should not be equated with 
never having existed. While that is true, the point militate in favour of 
138 Id., 55 
139 Id., 61 
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recogntZtng wrongfult !ife claims. As one commentator has suggested, "A 
/ife of misery may be preferable to death, but never existing at ali may be 
better still. 140 
Puis, il ajoute pour conclure définitivement son point de vue : 
A consideration of refusai of treatment jurisprudence casts considerable light 
on societal values regarding life and death issues. Because there may be an 
objective component when refusai of treatment decisions are made for 
incompetents and because treatment may nonetheless be withheld or 
withdrawn in those cases, it seems clear that society does not believe that 
!ife is a/ways preferable to death. Further, it simply is not credible ta claim 
that the sanctity of life is undermined by the recognition of an action for 
wrongfullife, given society 's existing refusai of treatment practices. 141 
iv) Conclusion générale sur le recours en wrongfullife 
En résumé, le professeur Strasser est d'avis que, si la prétention voulant que 
la vie est toujours meilleure que la non-existence est exacte, il faudrait enlever le 
droit aux citoyens américains de pouvoir refuser des traitements qui pourraient 
sauver leur vie. De plus, il estime que l'acceptation du recours en wrongful life 
devrait être le reflet des valeurs sociétales d'aujourd'hui plutôt que celles des 
' ' 'd 142 epoques prece entes. 
140 Id., 73 
141 Id. , 75 
142 Id. 76. À la page 76 de son article, l'auteur STRASSER écrit que : 
Courts and commentators claim that they cannat determine whether the wrongfullife 
plaintif! has been injured and thus cannat allow recovery. Y et, if that determination 
cannat be made because it is impossible to know whether an individual is better off 
living rather than not living, then it would seem that wrongful death claims should 
not be allowed. If that determination cannat be made because it is a/ways better to 
live even with great suffering than not to live, then our refusai of treatment 
jurisprudence (at /east involving incompetents) must be radically changed. 
A recognition of an action for wrongful life would reflect rather than undermine 
societal values. Further, given the tort actions and refusai of treatment practices 
already permitted by law and given the kinds of specious arguments which must be 
offered to distinguish the wrongful life claim from other actions, the failure to 
recognize an action for wrongful life does more harm to innocent, deserving 
individuals and to the existing birth-related tort jurisprudence than the recognition 
of such an action ever could. 
66 
G) Commentaires sur Le recours en « wrongful life » en droit étatsunien 
En somme, le recours en « wrongful life » est permis dans trois États 
américains. Cependant, il devrait l 'être dans plus d 'États selon certains auteurs afin 
de couvrir toutes les dépenses extraordinaires devant être engagées pour s'occuper 
adéquatement de l'enfant né handicapé. Les dommages moraux à proprement parler 
ne sont pas indemnisés par les tribunaux américains. 
4.3.3 Canada 
Nous abordons ci-après la jurisprudence canadienne en matière de wrongful 
life. Malgré le fait que l'éventuel recours en wrongful !ife relèverait du droit civil, et 
par conséquent, des origines françaises, et non pas de la Common Law, nous traitons 
de cette jurisprudence afin de bien circonscrire l'application judiciaire de cette 
notion en Amérique du Nord. 
L'analyse de cette jurisprudence est limitée aux provinces s'étant penchées 
sur cette question au cours des dernières années. Cependant, nous pouvons tout de 
suite noter que la jurisprudence canadienne est généralement encline à rejeter ce type 
de recours. Elle permet toutefois les recours en wrongful birth. 
A) Ontario 
En 2006, le juge Eberhard de la Cour supérieure de l' Ontario 143 analyse la 
notion de wrongful !ife. Pour ce faire, il se réfère à l'affaire Lacroix v. Dominique, 
202 D.L.R. (4th) 121 (Man. C.A.) et cite: 
Cases involving a claim by a child born with abnormalities generally fall 
within one of the two categories: 
(i) cases in which the abnormalities have been caused by the 
wrongful act or omission of another; and 
143 Paxton c. Ramji, [2006] O.J. No. 1 179 
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(ii) cases in which, but for the wrongful act or omission, the child 
would not have been born at ali. · 
A good example of a case falling within the first of these categories is Cherry 
(Guardian ad Litem of) v. Borsman [. .. ] That was a case in which the 
defendant doctor injured a child en ventre sa mere in the course of an 
attempt to perform an abortion. 
[ ... } 
Cases within the second category typically in volve the failure of a doctor to 
warn the mother of the risk of giving birth to an abnormal child as a result of 
a factor over which the doctor has no contro/. 144 
Dans cette affaire, il s'agissait d'une femme qui s'était fait prescnre des 
capsules d'isotrétinoïne (Accutane) afin de traiter son acné. À ce moment, cette 
femme était déjà enceinte. L'enfant est né avec de sérieuses séquelles. 145 Le juge a 
conclu qu'il s'agissait d'un cas relevant de la première catégorie et, par conséquent, 
n'est pas un cas « typique» de wrongfullife puisque les séquelles subies par le fœtus 
résultent de la faute reprochée au médecin et non de la maladie. Toutefois, le juge 
rejette l'action puisqu'il est d'avis que le médecin a respecté les règles de l'art dans 
le traitement de sa patiente. 
À plusieurs occas10ns lors des dix dernières années, les tribunaux se sont 
prononcés sur des requêtes demandant le rejet des postes de dommages des 
procédures introductives d'instance relatifs au concept de wrongful /ife. En 1998, le 
juge Zuber de la Cour supérieure de l'Ontario 146 est saisi d'un dossier en wrongful 
birth. La question du recours de l'enfant en wrongful life avait été analysée lors 
d'une requête préalable au procès. À ce moment, la Cour a décidé de rejeter ce 
recours puisque non admis en droit canadien depuis la décision Arndt v. Smith, 
[1995] B.C.J. No. 1416. Relativement au recours en wrongful birth, la Cour le rejette 
également après la tenue du procès. 
144 Id. , par. 198 
145 Notamment, paralysie du côté droit du visage, hypotonie généralisée, mégalencéphalie du lobe 
occipital gauche du cerveau, absence d'oreille droite et malformation de l'oreille gauche. 
146 Micle v. Salvation Army Grace Hospital Windsor Ontario , [ 1998] O.J. No. 4683 
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Toutefois, de semblables requêtes furent présentées aux tribunaux en 2002 et 
en 2005. 147 Dans la première affaire, le tribunal refuse de rejeter le recours en 
wrongfullife au stade préliminaire puisque la preuve sur cet aspect n'allongerait pas 
le procès pour les autres demandeurs (wrongful birth). Toutefois, il mentionne que 
l'enfant devra être persuasif et convaincant pour surmonter les nombreuses décisions 
ayant rejeté ce type de recours. À cet effet, le juge se réfère aux propos du juge 
Sharpe: 
ln my view, the appropriate arder, in light of the present nature of the claims 
advanced in these actions, which include a "wrongful birth" claim by the 
parents, is to permit the "wrongfullife" claim to proceed to trial. This is an 
evolving area of the law. The issue has not been considered in depth by 
Canadian courts. ft is only recently that the parents "wrongful birth" claim 
was been (sic) recognized by a Canadian court [. .. ] More generally, the 
legal regime relating to abortion has undergone significant change resulting 
in an expanded scope for parental choice. 
Another relevant factor is that the arder dismissing the "wrongfullife" claim 
would not end this action but merely eliminate the possibility of recovery for 
certain damages relating to the same alleged negligence of the defendant 
physician. ft is not apparent to me granting the arder request would 
significantly shorten the trial or result in a significant saving of costs, factors 
mentioned in rule 21.01 (1). 148 
Le tribunal rejette la requête des défendeurs et maintien, au stade provisoire, 
le recours de l'enfant en wrongfullife en écrivant: 
A few years ago wrongful birth (sic) was not considered to be a cause of 
action and now it is. Plaintiff's counsel argues that the law in this area is 
clearly in a state of flux. White not ail development in the law must be 
cons ide red in the context of a factual background, 1 am of the view that in 
this complex area, a trial record may be of assistance to the appellate court. 
Further, a trial will take place in any event. In the circumstances of this case, 
it would not be an efficient use of resources to carve out the wrongful !ife 
(sic) part of the claim to proceed through the appeal route ba re of the facts 
white the rest of the action proceeds to trial. 149 
147 Petkovic v. Olupona, [2002] O.J. No. 3411; Holowaychuk v. Hodges, [2003] A.J. No. 287. 
148 Petkovic v. Olupona, précité, note 147, par. l2 
149 /d. , par. 26-27 
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Puis, en 2005, le juge Lax de la Cour supérieure de l'Ontario devait se 
prononcer sur une requête et des faits semblables à 1' affaire Petrovic précitée. Le 
juge Lax se réfère d'ailleurs à la décision du tribunal dans l'affaire Petrovic pour 
rejeter la requête des défendeurs, laquelle demandait le retrait du recours en 
wrongful life. Le juge Lax est éloquent en écrivant que «the issue of whether a 
cause of action for wrongful birth or wrongful life existed was a difficult and 
important point of law » 150• Puis, il ajoute que «the fact that there was no binding 
Canadian authority on whether such cause of action existed rnilitated in favour of 
perrnitting the action to proceed to trial for determination » 151 • 
En somme, les tribunaux ontariens semblent de plus en plus enclins à se 
pencher ~ur la question de l'admission ou non du recours en wrongful life alors 
qu'ils avaient rejeté ce type de recours il y a plusieurs années. Comme il est fait 
mention plusieurs fois dans les décisions susmentionnées, le droit se doit d'évoluer 
et de suivre les réalités modernes. 
B) Alberta 
En 2003, le juge Macklin 152 , saisi d'une requête en détermination d'un point 
de droit, résume l'état du droit albertain en la matière: 
Doctor Hodges has satisfied me that there is a neat question of law to be 
determined with few factual issues in dispute and that a determination in his 
favour would be complete/y decisive of Jordan 's claim. ft appears that it has 
not been decided by a court in this Province whether a cause of action for 
wrongfullife exists. 
[ ... ] 
A substantial amount of the expected trial time will be spent on the liability 
issue and the evidence on damages to be led regardless of whether Jordan is 
a party (such as her pain and suffering and the overlapping cast of care 
claim). While a determination of the point of law in favour of Dr. Hodges 
may dispose of Jordan 's claim, it would not result in a great saving of time 
and money nor a considerable simplification of remaining issues. 
150 McDonald-Wright (Litigation Guardian of) v. O 'Herlihy, [2005] O.J. No. 135 
1s1 Id. 
152 Holowaychuk v. Hodges , précitée, note 147 
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The application to have the point of law set downfor hearing before the trial 
is dismissed. 153 
Il est évident encore une fois que les tribunaux, au stade préliminaire, ne 
veulent maintenant plus se prononcer sur l'admissibilité d' un recours en wrongful 
life et réfèrent le tout au juge du fond. Cette tendance constitue, à notre avis, une 
ouverture des tribunaux à reconsidérer ce type de recours étant donné l'avancement 
des techniques alternatives de fécondité et l 'importance du droit à l 'avortement dans 
notre société actuelle. 
C) Colombie-Britannique 
En 1990, le juge Skipp de la Cour suprême de la Colombie-Britannique 154 
doit se prononcer dans une affaire où les demandeurs reprochent à un obstétricien 
d'avoir été négligent en ne réussissant pas un avortement thérapeutique. Ce qui est 
particulier dans ce cas-ci, c'est que la femme affirme qu'elle aurait subi un 
«deuxième » avortement si elle avait été informée rapidement de l 'échec de la 
première tentative. Plus particulièrement encore est le fait que, lors de cette 
tentative, l'obstétricien a causé des dommages au fœtus. Compte tenu que cette 
décision est celle auxquels se réfèrent tous les tribunaux canadiens depuis plus d ' une 
décennie, il est essentiel de citer l'intégralité de l'analyse de la notion de wrongful 
life: 
The defendant's assertion is that this action is one of « wrongfullife », which 
claims have been denied in the U.K. , Canada, and the majority of the States 
in the U.S. of A. that have considered the issue. ft is my view that the first 
instance the plaintiff's claim herein can be determined on ordinary 
negligence principles. Their claim does contain the elements of a wrongful 
action !ife claim as weil, in my view, entitling them to be compensated on 
either basis. 
"Wrongful !ife" can be defined an action initiated in the name of the 
unwanted child who submits that, but for the physician 's wrongful conduct, 
he or she would not have been born at ali. These actions arise in situations in 
which the child is already disabled in utero and the defendant negligently 
153 Id. , par. 12, 17 et 18 
154 Cherry (Guardian ad [item of) v. Borsman , [1990] B.C.J. No 2576 
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fails to diagnose the condition or inform the mother of the risk so that she 
can obtain an abortion. 
ln arder for the wrongful !ife action to lie, the submission is that the child 
would have been better off dead. The courts have been reluctant to allow 
such claims as set out in the words of Stevenson, L.J. in Mackay v. Essex 
[ 1982] 2 Ali E.R. 771 at 181: 
To impose such a duty ... would ... make a further inroad in the 
sanctity of human life which would be contrary to public policy . It 
would mean regarding the life of an handicapped child as not only 
Jess valuable than the life of a normal child, but so much less 
valuable that it was not worth preserving. 
There is one major factual distinction between the present case and the 
wrongful !ife cases cited by the defendant. In Mac ka y v. Essex (supra) the 
mother contracted rubella early in the pregnancy and the doctor negligent/y 
failed to diagnose the condition and he failed to warn the mother of the 
potential adverse consequences for her child. The child was subsequent/y 
born disabled and brought and a claim for wrongful entry into !ife. ln 
denying the claim, Stephenson, L.J. stated at p. 779 that: 
"If, as is conceded, a duty is owed to an unborn child, the autority's 
hospital laboratory and the doctor looking after the mother during 
her pregnancy undoubtedly owed the child a duty not to injure it, 
and, if she had been injured as a result of Jack of reasonable care 
and ski li on their part, after birth, she could have sued them ... for 
damages compensate her for injury they had caused her in the 
womb (c.f. the thalidomide cases, where it was assumed that such 
an action might lie). But this child has not been injured by either the 
defendant, but by the rubella which has infected the mother without 
fault on anybody's part." 
Thus the court found that a doc tor looking after a pregnant woman does owe 
the child not to injure it and that she could have sued the doctor for damages 
following birth had he caused her injuries. But he did not, rubella did. ln the 
present case, the infant plaintif.{ is alleging that the doctor caused her 
injuries. She is not submitting that she would have been better off dead, but 
rather that she sujfered injuries as a result of the defendant's negligence. 
The admissions by the defendant doctor herein, that he was negligent during 
his post-operative care and that the adult plaintif.{ would have had a second 
abortion, had she known of her continuing pregnancy earlier, do set up a 
wrongful !ife action. In fact, these admissions a/most encourage such an 
action. But they constitute only a part of the plaintif.f's allegations. ft is the 
additional allegation that the defendant caused the infant plaintif.f's injuries 
that sets this action apartfrom wrongfullife actions. 155 
155 Id. , 7-8 
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Ainsi , nous pouvons noter que le juge Skipp a esquivé la question de 
1' application du recours en wrongful life puisque l'affaire qui lui était soumise avait 
une caractéristique spéciale, soit que l'enfant avait subi des séquelles en raison des 
gestes de l 'obstétricien. Toutefois, il ne faut pas oublier que si cet obstétricien avait 
respecté les règles de l'art de sa profession, l'enfant ne serait jamais né. 
En 1992, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique 156 a rejeté l'appel et a 
maintenu les conclusions et le raisonnement du juge Skipp. Quelques années plus 
tard, la Cour suprême de la Colombie-Britannique, dans la célèbre affaire Arndt v. 
Smith 157 , devait se prononcer sur un cas typique de wrongfullife. En effet, la mère a 
contracté la varicelle alors qu ' elle était dans sa douzième semaine de grossesse. En 
raison de cette maladie contractée, l'enfant est né avec de sérieuses séquelles 
congénitales. Cependant, avant que le juge ne puisse se prononcer sur le recours en 
wrongful life, les demandeurs ont abandonné la partie de la réclamation fondée sur 
ce recours. Malgré cet abandon, le juge en profite pour mentionner qu'il est d'avis 
que ce type de recours n'est pas admissible en Colombie-Britannique et salue la 
décision des demandeurs. De fait, « by doing so, they quite properly accepted the 
inevitable finding of this court th at no su ch action lies » 158 . Le tribunal rejette 
d'ailleurs l 'entièreté du recours des parents. 
L'année suivante, soit en 1995, la Cour d ' appel renverse la décision de 
première instance et retourne le dossier à la Cour suprême de la Colombie-
Britannique pour qu 'elle statue sur la question de la causalité. Toutefois, étant donné 
que les parents avaient, par eux-mêmes, renoncé au recours en wrongful life pour et 
au nom de leur enfant, la Cour d'appel n'a pas jugé opportun de discuter de cette 
question . 
156 Cherry (Guardian ad Litem of) v. Borsman, [ 1992] B.C.J. No. 1687 
157 Arndt v. Smith , [1994] B.C.J . No 11 37 conf. [1997] 2 R.C.S . 539. Il est toutefois dommage que la 
Cour suprême n' ai t pas pris la peine de rédiger un obiter sur la question du recours en wrongfullife. 
158 /d., par. 22 
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En 1998, dans l'affaire Krangle, précitée, la Cour suprême de la Colombie-
Britannique accueillait un recours en wrongful birth basé sur le défaut d'information 
par le médecin à sa patiente de la possibilité de recourir à des tests permettant le 
dépistage du Syndrome de Down. Le recours en wrongful life est rejeté. Cette cause 
s'est rendue en Cour suprême du Canada159, laquelle, encore une fois, ne s'est pas 
penchée sur la question de la légalité de ce type de recours. 
En 1999, se basant sur les précédents en la matière dont les affaires Arndt, 
Cherry et McKay, le juge Macaulay de la Cour suprême de la Colombie-Britannique 
rejette au stade préliminaire le recours en wrongful life intenté par un enfant né avec 
le Syndrome de Down (trisomie 21). ll est également d'avis qu'un tel recours n'est 
pas reconnu dans le droit de la Colombie-Britannique puisque l'enfant ne peut 
prétendre à aucun « cognizable duty or recoverable damages » de la part du médecin 
traitant de sa mère. 
D) Saskatchewan 
Nous n'avons retracé qu ' une seule décision provenant de la Saskatchewan 
sur la question du recours en wrongful life . Dans cette décision 160, le juge Lane, en 
chambre de pratique de la Cour d'appel, conclut de la même façon que son confrère 
albertain dans l'affaire Maklin, à savoir que seul le juge du fond, avec l'ensemble de 
la preuve, pourra se pencher sur 1' admissibilité ou non de ce type de recours. ll 
maintient la décision du juge du tribunal inférieur. À cet effet, il écrit d'ailleurs que : 
The chambers judge below found the arguments advanced by bath counsel 
made it clear the infant's claim is a "coplex, difficult and novel one that 
treads in substantially uncharted areas of tort law". She went to cite Hunt v. 
Carey Can. /ne. [ 1990]6 W. W.R. 385 at 409: 
The fact that a pleading reveals "an arguable, difficult or important 
point of law" cannot justify striking out part of the statement. of claim. 
Indeed, I would so far as to suggest that where a statement of claim 
reveals a difficult and important point of law, it may well be critical 
that the action be allowed to proceed . Only in this way can we be 
159 Krangle (Tutrice à l 'instance de) c. Brisco, [2002] 1 R.C.S . 205 
160 Bartok v. Shokeir, [ 1998] S.J. No. 645 
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sure that the common law in general, and the law of torts in 
particular, will continue to evolve to meet the legal challenges that 
arise in our modern industrial society. 161 
E) Manitoba 
Après quelques années de tergiversations 162 , les tribunaux manitobains ont 
pris finalement position sur la question du recours en wrongful life. De fait, dans 
l'affaire Lacroix (Litigation guardian of) v. Dominique 163 , la Cour du banc de la 
Reine du Manitoba et, par la suite, la Cour d'appel du Manitoba ont rejeté un tel 
recours. 
En première instance, le tribunal mentionne que la jurisprudence du 
Commonwealth et des États-Unis a très largement rejeté les recours en wrongfullife. 
Toutefois, comme le lui avait soumis le procureur des demandeurs, il confirme 
qu'aucun tribunal d'appel ne s'était prononcé sur la question au Canada. En se 
référant aux décisions américaines ayant accueilli les recours en wrongful life 164, il 
argumente son désaccord en ces termes : 
1 think that the California judgment [Culender} does not adequat/y address 
or take into account the nature of the duty which the doc tor owes to the child 
as opposed to the child's parents. No doubt, generally speaking, a defendant 
at fault should be obliged to compensate the persan injured by the fault but 
the question must still be asked whether there was any pre-existing duty 
which the defendant did not fulfill. He re, 1 would adopt the following from 
Princip/es of Medical Law: 
161 Id., par. 5 
The second objection to 'wrongfullife' claims is more formidable. It is 
that there is an insuperable problem in estab li shing a duty to a child 
about, or help to bring about, its non-existence. The legality of 
contraceptive services or abortion does not imply an obligation on a 
doctor to provide such services or perform an abortion: and it is 
difficult to impose on a doctor in this context a duty to do more than 
advise the parent or parents. On what basis could si.Jch a duty be owed 
to the child? No duty can be owed to the chi ld in fact born in sorne way 
to facilitate his non-existence. But tort law is concerned with 
162 Voir notamment: Freeman v. Sutter, [ 1995] M.J. No. 321 et Kin es Es tate v. Lychuk Estate 
(Trustee of) , [ 1996] M.J . No. 423. 
163 Lacroix ( Litigation guardian of) v. Dominique, [ 1999] M.J . No. 397 conf. par Lacroix ( Litigation 
guardian of) v. Dominique, [2001] M.J. 311 
164 Curlender v. Bio-Science Laboratories, préc itée, note 118 et Roe v. Wade, 410 U.S . 113. 
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defendants who make plaintiffs worse, not with those who merely 
make plaintiffs exist. Unless existence is to be defined as an injury to 
the persan who exists, or sorne other damage can be identified, nothing 
can be identified as the injury to be avoided by reasonable care. 
ln my view, the authorities which have rejected "wrongful !ife " claims are 
right in princip le. Such claims may weil be allowed for by legislation but not 
by the courts. See, for example, the sentiments expressed by the Supreme 
Court of Canada in the recent case of Dobson v. Dobson, { 1999] S. C.J. No. 
41, released on July 9, 1999 where a claim by a child against her mother in 
tort for damages arising from a pre-natal negligent act was rejected, and 
where the court held that public policy concerns were such that a legal duty 
of care cannat and should not be imposed but that, unlike the courts, the 
legislature may enact legislation in the field .165 
Le juge Jewers de la Cour du banc de la Reine du Manitoba rejette donc 
l'action en concluant que l'enfant n'a pas de recours à l'égard du médecin traitant de 
sa mère. 
Les demandeurs interjettent appel de cette décision. La Cour d'appel 
maintient le jugement de première instance. Tout d'abord, elle mentionne que la très 
grande majorité des tribunaux saisis de recours en wrongful life les ont rejetés, 
exception faite de quelques États des États-Unis d'Amérique. Étant donné qu'aucune 
Cour d'appel ne s'est prononcée sur cette question, elle se réfère aux décisions 
susmentionnées Arndt, Micle et McKay. C'est d'ailleurs cette dernière affaire qui 
influence le plus la Cour d'appel du Manitoba. De fait, elle résume cette affaire en 
écrivant que les trois juges ont été d'avis qu'un recours en wrongful life n'existait 
pas en droit britannique et que, malgré tout, il était impossible d'évaluer les 
dommages découlant d' un tel recours. Ainsi, la Cour d'appel conclut que: 
Des pite a valiant attempt by the plaintif.fs' counsel to persuade me otherwise, 
1 am unable to accept that an action for wrongfullife should be recognized in 
Canada. 1 find the reasoning of the judges in McKay v. Essex Area Health 
Authority, supra, too compelling to do otherwise and 1 am unaware of any 
Canadian circumstances which would cause judges here to think 
d ;-FF. l 166 lJJerent y. 
165 Lacroix (Lirigation guardian of) v. Dominique, [1999] M.J . No. 397 , précitée, note 163, par. 87 et 
88. 
166 Lacroix (Litigation guardian of) v. Dominique, [2001] M.J . 311 
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F) Commentaires sur le droit canadien basé sur la Common Law 
En somme, en droit canadien, plusieurs tribunaux ont refusé d' admettre le 
recours en « wrongful life ». Toutefois, il est intéressant de noter que la Cour 
suprême du Canada n ' a pas encore eu l' occasion d'analyser cette question. 
4.3.4 France 
A) Historique législatif de la législation relative à l 'avortement 
En 1920, le législateur adopte une loi interdisant toute forme de 
contraception et rendant illégal l'avortement. En 1955, une exception est ajoutée à la 
Loi de 1920, laquelle permet dorénavant les avortements thérapeutiques lorsque la 
vie de la mère est en péril. En 1967, les femmes françaises se voient permettre 
l' usage de contraceptif par l'adoption de la Loi Neuwirth . 
En 1975, un cataclysme modifie complètement la question du droit à 
l'avortement dans la société française. En effet, la Loi Veil abolit les interdictions 
édictées dans la Loi de 1920. Désormais, outre l' avortement thérapeutique qui est 
toujours possible, les femmes peuvent recourir à l'avortement lorsque la santé 
mentale ou l'équilibre psychique de la mère est en péril. 167 Afin de se dissocier sans 
ambiguïté avec le passé, la loi utilise une nouvelle expression, à savoir 
« l'interruption volontaire de grossesse » (ci-après I.V.G.). 
Cette loi est malgré tout un compromis entre le droit de subir une I.V.G. et la 
protection des fœtus .168 De fait , elle prévoit des conditions techniques préalables à la 
prise de décision finale de la mère : 
167 La loi précise que la mère doit être dans un état de détresse. En l'article L22 12-l: « [l]a f emme 
enceinte que son état place dans une situation de détresse peut demander à un médecin l 'interruption 
de sa grossesse. » 
168 L'I.V.G. ne doit pas devenir un moyen de contraception, ou en d 'autres mots, « [e]n aucun cas, 
l 'interruption volontaire de la grossesse ne doit constituer un moyen de régulation des naissances» 
(article L22 14-2). 
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1. elle doit obligatoirement consulter afin de connaître les ·avantages et les 
inconvénients de l'I.V.G.; 
2. elle reçoit un dossier guide dans lequel il est indiqué toutes les ressources 
mises à sa disposition si elle décide de garder 1' enfant; 
3. elle doit réfléchir pendant une durée de huit (8) jours; 
4. la décision doit avoir été prise avec le père. 
Si la mère décide toujours de subir une I.V.G., cette loi lui impose deux 
conditions principales, soit la vie de celle-ci et de son fœtus doivent être en danger et 
l'I.V.G. doit être pratiquée par un médecin avant la lüième semaine de grossesse. 
n faut mentionner que, dans le cas de l'adolescente-mère, les titulaires de 
l'autorité parentale doivent donner leur consentement et l'adolescente-mère doit 
faire de même, mais en l'absence de la présence de ceux-ci. Ainsi, si l'adolescente 
refuse l'I.V.G. , elle garde son fœtus et si les titulaires de l'autorité parentale refusent 
l'I.V.G., elle garde aussi le fœtus. 169 
En 2001, le législateur a adopté la Loi du 4 avril2001. Celle-ci s'inscrit dans 
la foulée du cataclysme provoqué en 1975 et de l'évolution sociale. En effet, le père 
est retiré du processus décisionnel tout comme les titulaires de l'autorité parentale. li 
y est enlevée l'obligation d'informer la mère des ressources disponibles si elle désire 
garder le fœtus. L'avortement thérapeutique devient l'avortement pour motif 
médical, tout en incluant maintenant la santé menacée du fœtus, et le délai de 
l'I.V.G. pour cause de détresse est augmenté de 10 à 12 semaines. li faut cependant 
admettre qùe 1' interprétation du mot « détresse » est extrêmement large puisque 
pouvant être uniquement déterminée par la mère elle-même. Ainsi, une mère qui 
décide de se faire avorter doit respecter les conditions de l'un de ces types 
d'avortement. L'auteure Janine Chanteur critique la souplesse des conditions 
169 L'article L-22 12-7 prévoit que « {s]i La femme est mineure, célibataire, Le consentement de L'une 
des· personnes qui exercent L'autorité parentale ou, Le cas échéant, du représentan t Légal, est requis. 
Ce consentement devra être accompagné de celui de La mineure célibataire enceinte, ce dernier étant 
donné en dehors de La présence des parents ou du représentant Légal». 
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permettant ainsi aux femmes de se faire avorter pour n'importe quelle raison avant la 
douzième semaine. 170 
En somme, l' avortement a été dépénalisé, mais n ' est jamais devenu un droit 
« réel » possédé par les femmes. 
Afin de compléter le tour d ' horizon , en juillet 2001, la France autorise la 
stérili sation volontaire des personnes majeures en adoptant 1' article L2123-1 du 
Code de la santé publique. 
B) Affaire Perruche 
t. Les faits 
Un prerruer enfant, l' aîné, âgé de 4 ans de madame Perruche avait une 
éruption cutanée évoquant la rubéole. Son médecin, le défendeur, ayant constaté cet 
état de fait a également noté une telle éruption chez madame Perruche. Son médecin 
a prescrit la recherche d'anticorps antirubéoleux, laquelle était encore plus 
importante parce que madame Perruche avait mentionné à son médecin qu'elle était 
possiblement enceinte. Le premier test sérologique est négatif alors que le deuxième 
est positif. Toutefois, ce deuxième test est présenté à madame Perruche comme étant 
négatif. Elle poursuit alors sa seconde grossesse. Elle donne naissance à un second 
garçon, lequel développe, un an après sa naissance, d ' importants troubles 
neurologiques et de graves séquelles causées par la rubéole congénitale. Madame 
Perruche affirme qu ' elle aurait eu recours à une interruption volontaire de grossesse 
si elle avait été mise au courant du fait qu ' elle n' était pas immunisée contre la 
rubéole. 
170 Janine CHANTEUR, Condamnés à mort ou condamnés à vivre, Pari s, Éditions Factuel, 2002. 
Voir la critique de cet é lément, sur la base que le père doit être au cœur du processus déc isionnel, ce 
qui est exc lu dans la Loi du 4 avril 200/ . À son avis, cette loi est un recul pour la femme alors que 
nous sommes plutôt d 'opinion que cette loi est un simple commencement à la libération des 
femmes.. . La ré fl ex ion de madame Chanteur nous permet de constater que, encore aujourd ' hui , le 
débat sur l'avortement est loin d 'être une prémisse soc iétale partout en Occident. 
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u. Les prétentions de monsieur Pierre Sargos, conseiller à la Cour de 
cassation 
Tout d'abord, le conseiller Sargos se fonde sur l'évolution de la législation 
française en matière d'interruption volontaire de grossesse. Il analyse les deux types 
d'interruption volontaire : celle ayant lieu avant dix (10) semaines de grossesse pour 
des motifs de détresse de la femme ou celle ayant lieu après ce délai pour des motifs 
thérapeutiques, à savoir la santé de la femme est en péril ou le fœtus est 
probablement atteint d'une affection particulièrement grave. Plus spécifiquement, le 
conseiller Sargos plaide que le Conseil d'État avait statué qu'une femme majeure 
était la seule personne pouvant apprécier son niveau de détresse justifiant 
1' interruption volontaire de grossesse. De fait, celle-ci n'est pas obligée d'expliquer 
les raisons sous-jacentes à cette appréciation. À cet effet, il argumente que : 
Nul ne peut se substituer à elle dans ce choix, ni le lui imposer, ce qui 
signifie que relève d'une pure ineptie juridique l'opinion suivant laquelle un 
enfant né affecté d'un handicap pourrait mettre en cause la responsabilité de 
sa mère pour n'avoir pas eu recours à un avortement. Il ne peut être 
sérieusement soutenu en droit français que la logique de l'action en 
« wrongfullife » conduirait à transformer la faculté d'avortement reconnue 
' l ' hl" . 17 1 a a mere en o tgatwn. 
Par la suite, le conseiller Sargos analyse la responsabilité et le préjudice. 
Quant à la question du préjudice, le conseiller Sargos distingue les positions 
jurisprudentielles ayant prévalu avant et après 1996. Citant 1' arrêt d'assemblée du 
Conseil d'État« Dell R. .. »du 2 juillet 1982, l'arrêt du Conseil d'État« Mme K. .. » 
du 27 septembre 1989, 1' arrêt de la cour de cassation, 1 ière chambre ci vile, du 25 juin 
1991, le conseiller Sargos plaide que la jurisprudence antérieure à 1996 acceptait la 
possibilité que la responsabilité d'un médecin ou d'un centre hospitalier soit retenue 
lorsque la femme avait été empêchée de recourir à une I.V.G. en raison d'une faute 
du médecin ou centre hospitalier, et ce, en autant que l'enfant soit né handicapé. Une 
telle action est appelée « wrongful birth ». 
171 Pierre SARGOS, http://www.courdecassation.fr/agenda/arrets/99-1370 1 rap.htm, par. 25 . 
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Citant les deux arrêts du 26 mars 1996 de la Cour de cassation, le conseiller 
Sargos argumente que la position jurisprudentielle française s'est raffinée. Elle 
permetrait les recours en « wrongful life », préjudice de 1' enfant. Le conseiller 
Sargos se réfère à l'arrêt du Conseil d'État du 14 février 1997 qui rejette les recours 
en « wrongfullife »en raison de la non-existence d'un lien de causalité entre la faute 
et le préjudice, lequel arrêt est la cause de la dichotomie entre la position adoptée par 
la Cour de cassation et celle du Conseil d'État. 
Ensuite, le conseiller Sargos s'attarde à la question du lien de causalité. Pour 
ce faire, il se réfère à l'auteur Patrice Jourdain qui est d'avis que le lien de causalité 
existe lorsque les dommages auraient pu être évités si les fautes n'avaient pas été 
commises. À cet effet, il écrit : 
Cette obligation contractuelle est simple à définir d'après la relation 
constante des faits des juges faits du fond: Le médecin et le laboratoire 
devaient donner à Mme P ... grâce au séro-diagnostic de la rubéole, une 
information lui permettant d'exercer le choix qu'elle avait fait de recourir à 
une /.V. G. si elle présentait une rubéole en cours. Et 1 'exercice de ce choix, 
expression de sa liberté personnelle et discrétionnaire, a été empêché par 
1 'erreur commise. Le handicap de 1 'enfant apparu peu après sa naissance est 
donc bien la conséquence directe de la faute commise par le médecin et le 
laboratoire puisque sans cette faute il n'y aurait pas eu de handicap. 
Il n'y aurait pas non plus eu de vie, mais cette conséquence [. .. ] est sans 
incidence sur l'appréciation du lien de causalité entre la faute commise (sic) 
par le médecin et le laboratoire en manquant à leur obligation contractuelle 
telle qu 'elle vient d'être précisée- à savoir donner à Mme P ... les éléments 
lui permettant, pour empêcher le handicap, de recourir à une /. V.G. -et le 
dommage apparu, c'est-à-dire le handicap de l'enfant. 172 
Le conseiller Sm·gos rejette la théorie selon laquelle il y aurait un lien de 
causalité biologique entre le handicap et la faute du médecin, voire il la considère 
simpliste. TI rejette également les arguments basés sur l'eugénisme parce qu'ils 
relèvent de l'insulte et du mépris de la liberté de la femme. À cet égard, il est 
intéressant de noter que le conseiller Sargos plaide que : 
172 Id. , par. 36 
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considérer le handicap supporté par l 'enfant comme inhérent à sa personne 
pour en déduire une non-réparation n'est-ce pas nier l 'atteinte au potentiel 
humain qui résulte du handicap et nier par là-même son préjudice? [. .. ] 
On peut aussi observer que le refus d'admettre le préjudice de l'enfant tout 
en admettant celui des parents recèle d'une irréductible, sinon incohérente, 
contradiction interne sur laquelle plusieurs auteurs ont mis l 'accent. [. .. }En 
indemnisant les parents on accepte nécessairement l'idée de faire abstraction 
de la vie qui, sans la faute commise, n'aurait pas existé (sic). 
[. .. ] 
Le médecin qui a sauvé le malade, tout en le laissant infirme par sa faute, ne 
saurait refuser d'indemniser le patient, sous prétexte qu'en le préservant de 
la mort il l'a gratifié d'un bienfait très supérieur au dommage dû à sa faute. 
Ce n'est pas, en effet, parce qu'il a satisfait pour partie au contrat médical 
qu'il peut se dispenser de réparer le dommage causé par la violation 
partielle du contrat. 
Ce raisonnement n'est-il pas totalement transposable au cas présent? et ne. 
pas le suivre ne revient-il pas à affirmer que la vie est a priori une cause 
d'exonération de l 'obligationfondamentale de réparer les conséquences de 
ses fautes? (c'est seulement dans l'hypothèse particulière du risque grave 
inhérent à l'acte médical qui s'est réalisé sans faute du médecin, mais sans 
qu'il ait informé le patient de ce risque pour recueillir son consentement 
éclairé, que la jurisprudence tient compte - mais uniquement pour apprécier 
la réalité du préjudice et non pour le nier en son principe - du dommage 
' . ' l ,.{; d l ' . . ) 173 qu auratt provoque e re1 us e tnterventwn . 
Le conseiller Sargos termine sa plaidoirie en affirmant une fois pour toutes 
que le préjudice réside non pas dans la naissance, mais bien dans le fait que l'enfant 
est affligé d ' un handicap rendant son existence bien plus difficile. 
m. Les prétentions de l 'avocat Jerry Sainte-Rose, avocat général à la 
Cour de cassation 
Tout d'abord, l'avocat Sainte-Rose expose J' historique judiciaire du dossier 
Perruche. Avant de s'attaquer au fond de la question principale, soit le recours par 
un enfant pour ses dommages propres, il fait l ' inventaire des décisions 
administratives et judiciaires sur cette question. 
li se dégage de la plaidoirie de l'avocat Sainte-Rose que la liberté qu'a la 
femme sur son corps relativement à sa décision d 'avorter ou non est encore une 
173 Id. , par. 45 et 46. 
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notion fragile et épineuse en droit français. Ceci se reflète dans la question qu ' il 
pose, à savoir si « l'avortement est [ ... ] devenu une liberté de la femme comme on 
l'a soutenu » 174. 
li soulève le lien de causalité comme premier argument. L'avocat Sainte-
Rose se fonde principalement sur l 'absence de causalité pour rejeter le recours de 
l'enfant. n affirme que les fautes médicales n'ont pas été à l 'origine du handicap, 
seule la maladie peut être considérée comme telle. li précise que « les fautes 
causales, dès lors que, sans elles, le dommage signifie, d ' une part, qu'il eût mieux 
valu que l'enfant ne vînt pas au monde » 175. À son avis, il est impossible d'éviter 
le dommage sans supprimer le malade. 
Bien qu'il reconnaisse que toute patiente a le droit d'obtenir les informations 
et les renseignements relatifs à son état de santé et à celui de l'enfant qu'elle porte, il 
plaide que le droit à 1' avortement, lequel est inclus dans un texte d 'exception, 
implique nécessairement une incettitude quant à la décision qu 'aurait prise cette 
patiente si aucune faute n'avait été commise. li est intéressant de noter que toute la 
question sous-jacente relative à l'exercice du droit à l 'avortement n'est pas encore 
cristallisée en droit français parce que l 'avocat Sainte-Rose utilise l 'expression 
«enfant qu 'elle porte » en lieu et place d ' «embryon » ou de «fœtus ». À cet effet, 
il mentionne que : 
Par ailleurs, se référant aux propos de Mme P ... tels que relatés par les juges 
du fond, l'arrêt de cassation tient pour acquis que si elle avait été informée, 
l 'intéressée aurait nécessairement pratiqué une interruption volontaire de 
grossesse. Il s'agit là d'une présomption de «comportement normal» que 
même une probabilité statistique produite par la banalisation de 
l'avortement ne suffit pas à établir car une incertitude existera toujours sur 
ce qu'aurait été l'attitude de la femme enceinte confrontée à un diagnostic. 176 
174 Conclusions de monsieur 1' avocat général 
arrets/99- 1370 1 concl.htm, à la page 
cass 1 7nov200 1 Perruche-Conclusions. rtl) 
Sainte-Rose, www .courdecassation. fr/agenda/arrets/ 
8 (ou http://courses.essex.ac.uk!l w/1 w 1071 
175 Id., p. 9 
176 Id. 
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L'avocat Sainte-Rose plaide donc qu'accorder un tel recours équivaudrait à 
indemniser la naissance- et par conséquent la vie- à titre de préjudice. Pour lui, les 
prétentions adverses voulant que seul le handicap constitue le préjudice relève du 
sophisme. ll résume sa pensée comme suit: «le dommage, c'est la vie et l'absence 
de dommage c'est la mort. La mort devient une valeur préférable à la vie. N'y a-t-il 
pas là une perversion du concept de dommages ». 
À titre de second argument, il plaide que le droit des personnes français exige 
la violation d'un droit déterminé. En l'espèce, aucun droit de ne pas naître n'existe 
et, par conséquent, un tel recours ne peut être couronné de succès. ll pousse son 
raisonnement jusqu'à dire que « la logique de l'action en wrongful life conduit à 
transformer la faculté d'avortement reconnue à la mère en obligation pour 
celle-ci dont le libre arbitre est ainsi totalement dénié » 177 . 
L'avocat Sainte-Rose plaide, comme troisième argument, que le droit de la 
responsabilité civile français exige un dommage et la vie ne peut être considéré 
comme tel. Ce dernier fonde sa plaidoirie sur le fait que l'action en wrongful life 
constituerait une dérive vers l'eugénisme. 
En conclusion, il se rallie bien plus à l'éthique qu'au droit en formulant deux 
réflexions, à savoir : 1' intérêt de 1 'enfant n'est pas légitime et l'aide devant être 
apportée aux enfants doit relever de la sécurité nationale. 
iv. La décision de la Cour de cassation 
La Cour de cassation est donc arrivée à la conclusion que l'action pour 
« wrongful life » était recevable en droit français. ll en résultait que les enfants 
handicapés nés à la suite d'une faute d'un médecin ou d'un établissement de santé 
lors du diagnostic prénatal au sens large pouvaient être indemnisés pour cet état de 
fait. 
177 Id. , p. 14 
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Étant donné la controverse doctrinale et politique engendrée par cette 
décision , il nous apparaît essentiel de citer la décision de la Cour de cassation en 
l'espèce, Arrêt du 17 novembre 2000, Cour de cassation (Arrêt Perruche) : 
Attendu qu 'un arrêt rendu le 7 décembre 1993, par la cour d 'appel de Paris 
a jugé, de première part, que M.X. .. , médecin, et le Laboratoire de biologie 
médicale d 'Yerres, aux droits duquel est M. K. .. , avaient commis des fautes 
contractuelles à l'occasion de recherches d 'anticorps de la rubéole chez 
Mme P ... alors qu 'elle était enceinte, de deuxième part, que le préjudice de 
cette dernière, dont l 'enfant avait développé de graves séquelles consécutives 
à une atteinte in utero par la rubéole, devait être réparé dès lors qu 'elle avait 
décidé de recourir à une interruption volontaire de grossesse en cas 
d 'atteinte rubéolique et que les fautes commises lui avaient fait croire à tort 
qu'elle était immunisée contre cette maladie, de troisième part, que le 
préjudice de l 'enfant, l'arrêt attaqué de la cour de renvoi dit que« l'enfant 
Nicolas P ... ne subit pas un préjudice indemnisable en relation de causalité 
avec les fautes commises » par des motifs tirés de la circonstance que ces 
séquelles dont il était atteint avait pour seule cause la rubéole transmise 
par sa mère et non ces fautes et qu'il ne pouvait se prévaloir de la décision 
de ses parents quant à une interruption de grossesse; 
Attendu, cependant, que dès lors que les fautes commises par le médecin et 
le laboratoire dans l'exécution des contrats formés avec Mme P ... avaient 
empêché celle-ci d'exercer son choix d'interrompre sa grossesse afin 
d'éviter la naissance d'un enfant atteint d'un handicap, ce dernier peut 
demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par 
les fautes retenues.178 
v. Les détracteurs et les partisans de l 'affaire Perruche 
Cette décision provoque la consternation dans les milieux juridiques et 
politiques français. De fait , les détracteurs sont incalculables 179 alors que les 
178 Arrêt du 17 novembre 2000 de la Cour de cassation 
179 Notamme nt, les auteurs Catherine LABRUSSE-RIOU et Bertrand MATHIEU, dans leur article 
intitulé « La vie humaine comme préjudice » paru dans le j ournal Le Monde le 24 novembre 2000. 
Voir aussi Laurent A YNÈ S, « Malhe ur et préjudice », Le Monde, 3 janvier 2001 , 16; Laure nt 
AYNÈS, Le préjudice de L'enf ant né handicapé: La plainte de Job devant La Cour de cassation, 
Dalloz, no 6, 200 1, 492 à 496; Luc MA Y AUX, Naissance d 'un enfant handicapé : La Cour de 
cassation au péril de La causalité, Revue générale du droit des assurances, 2001 , no 1, où l'auteur 
écrit : « De victim e, [la fe mme] tend à devenir responsable, au moins dans L'hypothèse où elle aurait 
exercé son choix de conserver L'enfant en connaissance de cause. Cette conséquence perverse de 
L'arrêt, qui f ait de L'avortement une obligation pour La mère plutôt qu'une Liberté » (cette conc lusion 
étant vide de sens étant entendu qu ' il faille que la mère pro uve une faute préalable aux dommages et 
que le dés ir de garder un enfant handicapé ne peut constituer une faute) . 
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partisans se font rares180. Nous débutons par l'opinion doctrinale majoritaire, soit les 
anti-perruchistes et nous poursuivons avec celle minoritaire constituée par les 
perruchistes. 
Les détracteurs (anti-perruchistes) 
Les détracteurs de la Cour de cassation dans l'affaire Perruche sont 
nombreux. ils sont majoritairement constitués d'éminents professeurs de droit ou 
juristes. Tout en critiquant l'analyse de la Cour de cassation sur le lien de causalité, 
ils matraquent principalement ce jugement sur la notion d'eugénisme. Pour eux, la 
Cour de cassation discrimine les personnes souffrant d' un handicap et envoie le 
message au monde entier que la société devrait être composée uniquement de 
personnes n'ayant aucune anomalie génétique, physique ou autre. 
Dans cette veme, les auteurs Labrusse-Riou et Mathieu, dans leur article 
intitulé « La vie humaine comme préjudice » paru dans le journal Le Monde le 24 
novembre 2000, écrivent : 
Cette solution est dans sa logique de la maîtrise scientifique du vivant, qui 
tend à « produire » des êtres humains conformes à une hypothétique norme 
biologique; elle induit une considérable dégradation de l 'image de la 
personne humaine. Ni le droit civil ni les droits fondamentaux 
constitutionnellement protégés ne l 'autorisent. Des juristes, soucieux de la 
fonction anthropologique et éthique du droit, ne peuvent que réagir. 
Sur le terrain du droit civil, 1 'arrêt ne répond ni aux exigences du droit de la 
responsabilité ni celles de la logique juridique. La responsabilité suppose 
l'existence d'un lien de causalité entre 1 'acte commis et le dommage subi par 
autrui. En l 'espèce, ni le médecin ni le laboratoire ne sont la cause du 
handicap de l'enfant qui résulte de la maladie transmise par sa mère. La 
« responsabilité » sanctionne le fait de 1 'homme, sinon, le mot responsabilité 
n'aurait aucun sens. 
L'arrêt de la Cour de cassation donne le message d'une société qui, sous 
couvert d 'indemniser, discrimine et rejette, alors qu 'il faut plus que jamais 
apporter celui d'une société qui accueille, aide et se donne les moyens de le 
faire. La dignité impose la non-discrimination des êtres humains selon leur 
180 Oli vier CA YLA el Yan THOMAS, Du droit de ne pas naÎtre: À propos de L'affaire Perruche, 
Paris, Éditions Gallimard, 2002 et Marcela IACUB , Penser Les droits de La naissance, Paris , Presses 
Universitaires de France, 2002 
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état biologique; le devoir de solidarité justifie la discrimination positive à 
l'' dd l d ' h' .' 181 egar es p us es entes. 
Les partisans (perruchistes) 
« On répare donc le handicap congénital très exactement de la 
même manière qu'un handicap acquis, intégralement »182 
Diamétralement à 1' opposé du spectre, les perruchistes louangent la décision 
de la Cour de cassation. Étant moins sous les feux de la rampe que les anti-
perruchistes, ceux-ci s'époumonent à faire comprendre que le débat lancé par ces 
derniers relève complètement du sophisme. Les anti-perruchistes font preuve 
simplement de démagogie. ll s'agit d'un discours purement simpliste. Cependant, 
malgré le fait qu'ils soient peu nombreux,m= chaque perruchiste interprète la 
décision à leur façon pour ce qui est de 1' analyse du lien de causalité et de la 
détermination du concept de dommage en matière de wrongfullife. 
Tout d'abord, l'auteure Marcela Iacub ouvre le débat de la façon suivante: 
Voyons donc maintenant comment, après avoir opéré cette sene de 
distinctions entre la personne et l'être humain, entre la vie biologique et 
l'existence juridique, nous pouvons tenter de comprendre la plainte de 
Nicolas Perruche. Souvent, la doctrine des juristes confond le fait qu 'une 
personne puisse faire valoir des droits qui ont leur origine dans la période 
qui a précédé sa naissance, avec le fait que la personne commence à exister 
dès sa conception. Cette erreur vient du fait que l'on confond l'être humain 
et la personne en attribuant à la deuxième les mécanismes identitaires du 
premier. On suppose ainsi que le corps de la personne est la continuation de 
l 'embryon, continuation qui est conçue selon un modèle biologique. 183 
L'auteure Iacub établit qu'il faut séparer, en droit, ]a naissance d'un enfant 
handicapé de son handicap en tant que te] : 
Ainsi, dans un premier temps, la Cour décrit l'ordre d'une séquence causale 
où la naissance et le handicap adviennent simultanément : « Dès lors que 
[. .. ] les fautes [. .. ] avaient empêché [. . .] d 'éviter la naissance d'un enfant 
181 C. LABRUSSE-RIOU el B. MATHIEU, loc. cit. , n ote 179 
182 M. IACUB , op. cit. , nole 180, 86 
183 Id. , 116 
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atteint d 'un handicap. » Elle ne méconnaît pas le fait que l 'enfant soit né 
handicapé. Mais, dans un second temps, lorsqu'il s'agit d'établir le droit qui 
en résulte, elle ne retient plus que le handicap, préjudice dissocié de la 
naissance : « Ce dernier peut demander réparation du préjudice résultant de 
ce handicap. » C'est bien dans ce sens que le conseiller Pierre Sargos avait 
suggéré à la cour d'agir: « Ce n'est pas la naissance et la vie même de 
l'enfant qui constituent le préjudice dont il est demandé réparation. Le 
préjudice réparable est au contraire exclusivement celui qui résulte du 
handicap » . Autrement dit, la Cour énonce que, bien que, en réalité le 
handicap soit congénital, du point de vue du droit, la naissance et le 
handicap sont séparables, dans la mesure où la mère a été empêchée 
d' « exercer son libre choix d'interrompre sa grossesse» justifié par un motif 
médica/. 184 
Pour l'auteur Iacub, il est extrêmement important de cibler la rruson de 
l ' interruption volontaire de grossesse, à savoir la détresse de la mère ou une raison 
médicale. La détresse de la mère est assimilée à toute interruption ayant pour but de 
ne pas procréer ou par désir de se soustraire à une grossesse non désirée, voire un 
moyen de contraception ultime. Quant à 1 ' interruption basée sur une raison 
médicale, celle-ci a lieu lorsque les circonstances ou les conditions du fœtus sont 
telles que la mère estime préférable pour elle et pour lui qu ' il ne naisse pas. 
Comme nous le mentionnions précédemment, les critiques concernant l 'arrêt 
Perruche touchèrent particulièrement la notion du lien d~ causalité. De fait, les 
détracteurs estiment que les maladies congénitales ne sont pas causées par la faute 
du médecin, mais bien par la maladie elle-même et que c'est la naissance qui 
cristallise cette maladie chez l'enfant. À première vue, cette conclusion relativement 
à l'absence de causalité paraît fondée. Toutefois, l'auteur Iacub, et également les 
auteurs Thomas et Cayla, attaquent de plein front cette question; elle ne contourne 
pas cette difficulté première. Afin de bien comprendre le raisonnement intelligent, 
judicieux et innovateur de cette auteure, nous croyons opportun de citer les extraits 
pertinents de son ouvrage : 
[. .. ] on a vu que la Cour reconnaissait d'un côté l 'impossibilité de distinguer 
la naissance du handicap, mais prétendait néanmoins qu'elles étaient 
distinctes du point de vue du droit. On pourrait, certes, s'insurger contre le 
caractère si invraisemblable d'une telle fiction, jugeant que le droit avait ici 
184 Id., 76-77 
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outrepassé les limites de l'acceptable. Yan Thomas a montré que cette 
doctrine de la « fiction limitée par la nature » n 'était rien d 'autre que celle 
du droit canonique, qui avait posé un principe transcendant au droit, là où le 
droit romain, en confiant au droit la puissance souveraine de qualifier les 
faits, aurait laissé aux hommes eux-mêmes le soin de décider, sans aucune 
limite, du monde institutionnel dans lequel ils voulaient vivre. Au lieu, donc, 
de se demander si la Cour a transgressé la logique ordinaire, il faudrait 
reconnaître que la puissance souveraine de la loi de définir les faits de telle 
sorte que la logique n 'en souffre pas. Ainsi, la décision de la Cour, comme 
l'instauration de tout autre montagefictionnel par Le droit, constituerait une 
sorte de coup d'État sur Les faits que Le droit s'autorise purement et 
simplement afin de créer une nouvelle norme, en L'occurrence L'obligation 
pour Le médecin de verser à L'enfant une indemnité correspondant à son 
. . ' 185 tncapactte. 
Puis, elle continue : 
En L'occurrence, nous allons voir que La Cour n'a fait que tirer Les 
conséquences des présupposés du droit qui concernent aussi bien Le statut de 
La vie prénatale issue de l'avortement, que L'identité personnelle. Car, si la 
Cour a séparé ce que Le conseiller Sargos a appelé La « causalité 
biologique » (celle qui a ici provoqué La naissance dans Les circonstances 
historiques dans Lesquelles elle a eu Lieu) de La « causalité juridique » (qui 
est capable d'isoler La naissance elle-même de telles circonstances), c'est en 
réalité qu'elle a tenu compte de La séparation de L'histoire de La personne 
comme entité juridique, et de L'histoire biologique de son corps. En effet, La 
Cour ne prétend pas qu'en L'occurrence Le médecin aurait pu faire naître Le 
même être humain non handicapé; mais elle prétend que La personne qui est 
née aurait pu avoir une existence biologique non handicapée. Il ne s'agit pas 
là d'une fiction, mais d'une conséquence particulièrement claire des 
relations spécifiques que tisse le droit contemporain entre le sujet de droit 
et son corps. 186 
Et pour bien cibler le lien causal entre le handicap et la faute médicale ou 
hospitalière, elle se sert de la thèse de la substituabilité. De fait, l'auteure Iacub 
poursuit: 
Ainsi, lorsqu'on octroie à quelqu 'un des dommages-intérêts pour le fait 
d'avoir été gravement handicapé, dans un accident de voiture par exemple, 
on ne demande pas si sa vie mérite d'être vécue, s'il était mieux pour lui 
d'être mort ou vivant, mais quel est son pourcentage de son incapacité? 
L'arrêt Perruche n'a pas créé le droit de ne pas naître, ni le droit de naître 
185 Id. , 78-79 
186 Id. , 79 
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sain, mais le droit d'être réparé du dommage què l'on nous a produit en 
nous empêchant de naître autre. 
La thèse de la substituabilité permet aussi de comprendre que ce n'est que 
dans les cas donnant lieu à une /MG, donc, nous l'avons dit, pour des motifs 
non pas individuels, mais reconnus socialement valables, que les procès en 
wrongful life sont envisageables [interruption relative à la détresse versus 
celle faite pour des raisons médicales]. C'est en effet seulement dans ces 
cas où l'avortement est en réalité considéré comme un droit que l'on peut 
dire que la mère aurait pu de toute manière décider d'avorter, et que donc 
l'enfant aurait pu naître dans d'autres circonstances. 
[. .. ] 
On comprend aussi que, l'état actuel du droit, on ne puisse envisager en 
aucune manière que les enfants portent plainte contre leur parent, et plus 
particulièrement contre leur mère. C'est la possibilité qu'a celle-ci 
d'avorter, mais aussi que les deux parents ont de recourir à une AMP, ou 
bien d'utiliser des gamètes et éventuellement même l'embryon d'un autre 
couple, ou bien encore d'adopter, c'est ce vaste ensemble d'options que la 
technique et le droit rendent aujourd'hui accessibles, qui définit l'espace de 
cette substituabilité. Et c'est seulement le fait d'avoir privé les parents à 
tort de ces options qui permet à l'enfant lui-même d'affirmer qu'il aurait 
pu naître autre, comme fondement d'une action en responsabilité. 187 
187 Id. , 86-87. Cette auteure précise ce qu'elle entend par naître autre de la façon suivante, aux pages 
117 et suivantes : 
Le droit ouvre donc un écart entre la continuité biologique et la continuité 
juridique des êtres humains avant et après la naissance. Donc, il n'est pas absurde 
de supposer que le plaignant aurait pu ne pas être la même réalité biologique 
que celle qui fut conçue. Certes, le nouveau-né n'existait pas comme personne 
juridique au moment où le médecin a commis sa faute . Néanmoins, 1 'enfant une 
fois né, peut faire valoir la faute du médecin rétroactivement, car celle-ci lui a causé 
un dommage à la naissance, c'est-à-dire au moment où l'être humain qui lui est 
affecté n 'est plus substituable. La faute médicale est de ne pas avoir interrompu la 
continuité biologique entre l'embryon et le nouveau-né, de ne pas avoir contribué à 
rompre la fatalité naturelle. Dès lors, l'hypothèse de la substituabilité ne saurait 
être qualifiée de fiction. Elle est la réalité même de l'histoire biojuridique de ces 
.personnes. 
Cette manière d'envisager la question suppose donc que, dans la préhistoire du sujet 
Perruche, dans son histoire prénatale, il y aurait non la conception et la naissance 
comme deux événements juridiques majeurs, mais le contrat avec la médecin et la 
naissance. Le préjudice du nouveau-né ne doit pas se mesurer par rapport à 
l'enfant précis qui fut conçu, mais par rapport à l'accord que la mère passa avec le 
médecin. Car ce contrat crée un droit dont pourra se prévaloir un sujet après sa 
naissance, très exactement de la même manière que les stipulations dont nous avons 
parlé. Nicolas Perruche n'est pas l'organisme biologique déterminé par 
inadvertance d'un médecin, mais bien cette personne juridique à qui il a été donné 
divers droits par le fait d'être l'enfant de Mme Perruche qui avait notamment 
manifesté sa volonté de faire avorter un embryon porteur d 'un handicap grave. 
C'est dans ces événements juridiques qu'il faut chercher l'histoire du sujet lui-
même, et non dans son histoire biologique, qui, on l'a vu, ne saurait jamais lui être 
rigoureusement parallèle. Si l'on peut dire que le sujet se plaint de ne pas être né 
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L'auteure Iacub fonde essentiellement son argumentation sur l'avancement, 
l'évolution et les progrès relatifs à la fécondité ou à ses alternatives. Les femmes ont 
autre, ce n 'est pas au sens où il aurait voulu avoir une autre identité personnelle, ce 
qui assurément serait absurde : il ne se plaint que de ne pas avoir eu une autre 
histoire biologique, conforme à celle que sa mère aurait souhaitée pour lui. 
La notion de projet prénatal rend compte d'un modèle procréatif dans un monde 
juridique et technologique où les personnes peuvent choisir de faire ou de ne pas 
faire d'enfants, de faire naître ou de ne pas faire naître des enfants atteints de 
handicaps graves. C'est pour cette raison que La Cour assimile Le préjudice des 
parents à celui de L'enfant. C'est au regard de Leur projet parental que Les parents 
subissent un dommage, et c'est au regard du même projet que Les enfants peuvent se 
plaindre de ne pas être nés avec une autre existence biologique. En effet, un autre 
embryon du même couple ou d 'un couple tiers aurait pu être utilisé pour Le faire 
naître. Les parents auraient pu faire avorter cet embryon pour attendre La venue 
d'un autre, voire adopter un autre enfant. Cet enfant qui se plaint, ce même enfant, 
aurait donc pu naître sain. Car il doit son identité juridique à sa place dans La 
généalogie de ses droits. 
En dépit de L'extravagance apparente de cette affirmation, elle s'appuie après tout 
sur une intuition qui relève du bon sens. En effet, naître non atteint de maladies 
graves et incurables est quelque chose que L'on peut attendre dans notre actuel 
univers juridique et biotechnique. La qualité de La vie des nouveaux-nés n'est plus 
une fatalité comme elle L'était autrefois. Les grands handicaps peuvent être évités 
soit par L'avortement médical, soit par La sélection des embryons in vitro, soit par 
des techniques encore très balbutiantes de La thérapie fœtale. Et c'est Là Le but de 
L'avortement pour motif médical, ce qui La différencie de L'avortement pour motif de 
détresse de La mère. 
[. .. } 
[. .. }Autrement dit, L'ensemble des dispositifs d'encadrement médical de La grossesse 
considère Le handicap congénital comme quelque chose d'évitable, puisqu'il tend 
tout entier à Le prévenir. 
Mais Le droit Laisse aux parents Le soin de décider si ce handicap doit être ou non 
évité. Cette façon de penser Le préjudice de L'enfant, préjudice résultant de L'écart 
entre L'enfant gravement handicapé et L'enfant dépourvu de tels handicaps que La 
mère voulait faire naître, rend absurde La possibilité de porter plainte contre ses 
parents, et plus précisément contre La mère, seuls titulaires du droit à L'avortement. 
C'est en effet la manifestation de la volonté de la mère de faire avorter l'enfant 
dans certaines circonstances, contenue dans son accord avec le médecin, qui a 
permis l'apparition d'un préjudice réparable. Ainsi, la Cour de cassation n'a pas 
affirmé l'existence d'un quelconque droit de ne pas naître ou de naître normal, 
pouvant être opposé aux parents, mais simplement la possibilité pour l 'enfant de 
faire valoir le droit de la mère, résultat du contrat passé avec le médecin. C'est La 
volonté maternelle qui permet à L'enfant de se plaindre de ne pas être né avec une 
existence biologique dépourvue de tels handicaps, ou qui définit L'espace de La 
substituabilité, et qui opère ainsi Le raccord entre Le régime de corporéité 
embryonnaire, et celui qui résulte de La naissance. La substituabilité des embryons 
Les uns aux autres indique Le type de protection que Le droit actuel Leur accorde. 
Cette protection ne Leur est certainement pas due comme à des personnes, mais 
comme à des êtres humains pouvant être affectés à La création d'un e personne. On 
peut dire que cette vie a une valeur purement instrumentale. Les embryons pourront 
incarner éventuellement des projets parentaux des couples. Sinon, ils peuvent être 
transférés, détruits, voire remplacés par d'autres. 
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le droit de choisir si elles désirent avoir ou non des enfants. Tout comme les moyens 
de contraception sont utilisés pour celles n'en désirant point, les femmes désirant 
concevoir ont accès à une multitude de nouvelles technologies pour réaliser leur 
rêve. Dans ce contexte, elles ont le droit de connaître l'état de santé de l'embryon 
qui s'est formé à l'intérieur d'elle afin de prendre une décision de le garder ou non. 
ll ne faut pas oublier que les femmes deviennent enceintes beaucoup plus tard 
qu'auparavant et cela a pour conséquences d'augmenter les risques de maladies 
telles que la trisomie 21. 
Ainsi, selon l'auteure Iacub, le droit doit absolument suivre cette évolution 
vertigineuse puisque celle-ci entraînera inévitablement des problèmes juridiques. 
Étant donné que le droit doit demeurer collé sur cette évolution, l'auteure Iacub est 
d'avis que la théorie de la substituabilité n'est pas simplement une conception 
intellectuelle vide, mais bien une notion pragmatique et concrète devant régir 
l'analyse du lien de causalité dans les cas de recours en wrongful life. À son avis, 
tant que l'embryon ne devient pas bébé, celui-ci a la chance d'être substitué par un 
autre embryon sain ou jusqu'à temps qu ' il ne le soit. Par conséquent, la faute 
médicale ou du laboratoire est la seule cause du handicap affligeant 1 'enfant parce 
que ce dernier aurait pu naître autre. ll ne s'agit pas de comparer l'existence à 
l'inexistence, mais bien l'existence à l'existence autre permise pour les nouvelles 
technologies et découvertes médicales. 
vt. Les conséquences de l'affaire Perruche 
La controverse alimentée par les antiperruchistes a eu raison de l'arrêt 
Perruche puisque le législateur a décidé d' intervenir en légiférant en ce sens en 
adoptant la légendaire Loi du 4 mars 2002. Cette loi fut d'abord insérée dans le Code 
civil puis transférée dans le Code de l'action social et des familles 188 , laquelle 
disposition prévoit désormais : 
188 Loi n° 2005-102 du Il février 2005 art. 2 II. Journal Officiel du 12 février 2005 
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Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance. 
La personne née avec un handicap dû à une faute médicale peut obtenir la 
réparation de son préjudice lorsque l'acte fautif a provoqué directement le 
handicap ou l'a aggravé, ou n'a pas permis de prendre les mesures 
susceptibles de l'atténuer. 
Lorsque la responsabilité d'un professionnel ou d'un établissement de santé 
est engagée vis-à-vis des parents d'un enfant né avec un handicap non décelé 
pendant la grossesse à la suite d'une faute caractérisée, les parents peuvent 
demander une indemnité au titre de leur seul préjudice. Ce préjudice ne 
saurait inclure les charges particulières découlant, tout au long de la vie de 
l'enfant, de ce handicap. La compensation de ce dernier relève de la 
solidarité nationale. 189 
En France, le parlement a clos le débat. Cette disposition légale montre 
maintenant 1' écart entre les positions québécoises et françaises quant à l'évaluation 
des dommages subis lors d'une faute médicale ou hospitalière reliée au diagnostic 
prénatal. De fait, la France préfère indemniser de tels dommages par l'intermédiaire 
de la solidarité sociale alors que le Québec privilégie une approche plus 
individualiste puisque 1' auteur de la faute doit indemniser entièrement la victime 
(sauf, pour l'instant, en ce qui concerne les actions en « wrongful !ife »). 
Toutefois, il est intéressant de noter que l'arrêt n°l96 du 24 janvier 2006 de 
la Cour de cassation a déterminé que la Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux 
droits des malades et à La qualité du système de santé n'est pas applicable aux 
recours intentés avant l'adoption de cette loi. 
C) Commentaires sur Le droit français en matière de recours en wrongful 
!ife 
En somme, ce qu'il faut retenir c'est que, en l'absence d'une disposition 
spécifique, le plus haut tribunal français conclut que le recours en « wrongful !ife » 
est possible en droit français puisque le critère de certitude est rencontré dans 
l'évaluation des trois conditions de la responsabilité civile, soit la faute, le lien de 
causalité et les dommages. 
189 Id. 
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4.3.5. Commentaires et critique de l'action en« wrongfullife »au Québec 
Malgré la position politique adoptée en France à la suite de l'arrêt Perruche, 
il est possible que le débat juridique, social et politique québécois reprenne 
relativement aux actions pour « wrongful !ife ». En effet, les décisions Cataford et 
Engstrom ont été jugées dans des contextes sociaux , juridiques et politiques 
différents de celui existant aujourd'hui en 2005. 190 De fait, à cette époque, la 
question de l 'avortemenf n'était pas résolue et le débat sur le droit des fœtus n'avait 
pas eu lieu. 191 n faut noter que le débat est déj à présent devant plusieurs tribunaux 
québécois. D 'ailleurs, la totalité du recours, lequel était basé sur la faute d' une 
obstétricienne-gynécologue dans son examen échographique du deuxième trimestre, 
a été rejetée par la Cour supérieure dans 1' affaire S. T. c. Dubois, précitée. 
Ainsi, il est maintenant acquis que la femme québécoise possède le droit de 
se faire avorter192 pour une grossesse non désirée ou pour des raisons médicales, par 
exemple, pour ne pas mettre au monde un enfant souffrant de malformations ou 
d'anomalies. 
On peut imaginer que l'action en « wrongful !ife» puisse être intégrée en 
droit québécois puisque la logique et la justice ont un but commun, à savoir le fait 
d'indemniser tout acte ou comportement fautif ayant engendré des dommages, ce qui 
est le cas lorsqu ' un enfant né handicapé à la suite de la faute d' un médecin ou d' un 
établissement de santé a été empêché de naître autrement ultérieurement. 
190 Nous rejoignons donc l'opinion du juge Denis dans l'affa ire Suite c. Cooke , précitée, note 49, par. 
64, lequel affirmait que les lois et la jurisprudence sont en constante évolution parce qu ' elles sont le 
reflet d ' une époque à un moment déterminé. 
191 Tremblay c. Daigle, [ 1989] 2 R.C.S . 530. La Cour suprême du Canada conclut que le fœtus ne 
possède pas de personnalité juridique; il l'acq uiert lorsqu' il naît vivant et viable. À la page 570, elle 
se prononce unanimement comme suit : « vu ce traitement des droits du foetus en droit civil et de 
surcroît l'uniformité constatée dans les ressorts de common law, ce serait une erreur que 
d'interpréter les dispositions vagues de la Charte québécoise comme conférant la personnalité 
juridique au foetus. » 
192 R. c. Morgentaler, [ 1988] 1 R.C.S . 30. Il est à noter que la juge Wilson opinait, à ce moment, que 
l'État pourrait avoir l'intérêt de protéger le fœtus à partir du second trimestre de la grossesse. 
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Ainsi, il faut se demander si le recours en « wrongfullife » respecte toutes les 
conditions de la responsabilité civile québécoise, à savoir une preuve prépondérante 
de la faute, du lien de causalité et des dommages . D 'abord, nous analysons le 
caractère fautif, puis nous continuons avec un examen du lien causal et des 
dommages. 
A) Faute 
En droit québécois, que ce soit en responsabilité contractuelle ou en 
responsabilité extra-contractuelle, les demandeurs doivent faire la preuve par 
prépondérance des probabilités (50% + 1) que le médecin n'ayant pas, notamment, 
diagnostiqué le handicap lors des tests prénataux a commis une faute. En d'autres 
mots, il leur faut démontrer qu ' un médecin prudent et diligent, avec les 
connaissances de la science médicale à jour à l'époque des événements, placé dans 
les mêmes circonstances, notamment de temps et de lieu , aurait diagnostiqué 
l'anomalie dont souffre 1' enfant et aurait avisé les parents de cette anomalie afin 
qu'il puisse déterminer s'ils désirent continuer la grossesse. 
n faut maintenant se demander si l'enfant né handicapé peut invoquer la 
conduite fautive du médecin traitant alors qu'il n'était que fœtus dans le sein de sa 
mère. Par analogie, nous citons l'exemple offert par le juge Morin dans l'affaire 
Stéfanik c. Hôpital Hôtel-Dieu de Lévis 193 . Dans cette affaire, le tribunal a accordé le 
plafond défini par la Cour suprême du Canada dans sa légendaire 194 trilogie à 
l'enfant né handicapé en raison des gestes fautifs du médecin traitant de sa mère, 
sans lesquels 1' enfant serait né sans séquelle. Le plafond est accordé à l'enfant 
malgré qu'il soit décédé pendant le déroulement des procédures. La somme accordée 
est répartie 195 entre les héritiers de l'enfant. 
193 Précitée, note 16 
194 Andrews c. Grand & Toy Alberta Ltd., [ 1978] 2 R.C.S . 229, Thorn ton c. Board of School Trustees 
of School District no 57 (Prince George) , [1978] 2 R.C.S. 267 et Arnold c. Teno , [1978] 2 R.C.S. 
287. Il ne faut pas oublier que la Cour suprême du Canada, dans 1 'arrêt Linda! c. Linda!, [ 1981] 2 
R.C.S. 629, a décidé que le plafond devait être actualisé en dollars constants. 
195 Répartition faite selon les articles 674 à 676 C.c.Q. 
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Ainsi, la faute du médecin traitant de sa mère constitue également une faute à 
l'égard de l'enfant à naître, et généralement né lors de l'audition de la cause. De fait, 
dans 1' affaire Ojjïce des services à l 'enfant et à la famille de Winnipeg (région du 
Nord-Ouest) c. G. (D.F.), au nom de la majorité, la juge McLachlin: 
Dans l 'état actuel du droit de la responsabilité délictuelle, le préjudice causé 
au f œtus pourrait donner ouverture à une action intentée au nom de l 'enfant 
' . 196 
apres sa natssance. 
B) Lien de causalité et dommages 
N'eût été de la faute du médecin traitant de la mère et prenant toujours 
comme prémisse que celle-ci aurait pris la décision de se faire avorter afin que le 
recours en « wrongful life » ait ses assises bien ancrées, le fœtus ne serait jamais 
devenu un enfant né vivant et viable. Dans les faits, il n'aurait jamais existé. Par 
conséquent, il n'aurait jamais été affligé du handicap dont il souffre dorénavant. 
Ainsi, peu importe les deux façons dont on peut analyser le lien de causalité 
entre les dommages et la faute du médecin traitant de la mère, nous sommes d'avis 
que le droit québécois fait erreur en refusant le recours en « wrongful life » . De fait, 
soit que le fœtus se serait substitué au suivant ou à un enfant déjà né, soit qu ' il est 
maintenant absurde de présumer que l'existence est automatiquement préférable à 
1' inexistence. 
i. Théorie de la substituabilité 
La théorie de la substituabilité élaborée entre autres par 1' auteure française 
Iacub et amplement décrite ci-avant est effectivement une voie que nous ne pouvons 
ignorer en 2007. En effet, la science médicale se retrouve présentement dans un 
cataclysme sempiternel de découvertes permettant aux couples de procréer. 
196 Office des services à l 'enfant et à la famille de Winnipeg (région du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), 
[ 1997] 3 R.C.S . 925, par. 17 
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D'ailleurs, dès 1987, dans l'affaire Faucher-Grenier c. Laurence, [1987] 
R.J.Q. 1109, la juge Ginette Piché débute la rédaction de son jugement par les 
termes suivants : « Alors que partout on parle de fertilité, de bébés-éprouvettes et du 
désir de couples infertiles d'avoir un enfant, il y a aujourd'hui devant le Tribunal 
une femme qui poursuit en dommages son médecin, parce qu'elle a eu un enfant non 
planifié ». 197 Malgré que le juge semble ironiser198 sur la raison de la poursuite, nous 
constatons que les techniques alternatives de fécondité commençaient à se faire 
connaître, et ce, dès 1987. 
a) Clivage entre le droit et la médecine 
Ainsi, le droit est en complet retard sur la médecine. Comment peut-on faire 
en sorte, dans le domaine des recours en « wrongful life », d'éliminer le clivage 
frappant la médecine et le droit? Pour ce faire, l'analyse doit faire état tant de 
l'évolution du droit que celle de la médecin. 
1. Évolution du droit québécois 
En 1989, la Cour suprême du Canada199 s'est penchée sur la question des 
droits du fœtus versus des droits de la mère notamment quant à sa liberté de choisir. 
Dans cette affaire, la Cour suprême a refusé de reconnaître la personnalité juridique 
au fœtus, malgré le fait que, dès la conception, ce dernier doive recevoir une certaine 
protection. légale. Ainsi, le droit de la mère de se faire avorter prime sur le droit du 
fœtus de naître. 
En 1997, la Cour suprême du Canada devait analyser, dans un tout autre 
contexte200, le droit de la mère de mener à sa façon sa grossesse. Le plus haut 
tribunal confirme l'arrêt Daigle en affirmant que le fœtus n'a aucun statut juridique 
197 Faucher-Crenierc. Laurence, [1987] R.J .Q. 1109, 1110 
198 Il faut dire que dans cette affaire, l'enfant né était en parfaite santé. 
199 Tremblay c. Daigle, précitée, note 191 
200 Dans cette affaire, les serv ices sociaux demandaient aux tribunaux d'imposer des traitements 
médicaux à une mère d ' un quatrième enfant qui s'i ntox ique aux so lvants. 
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protégeant son intégrité.201 D 'ailleurs, au nom de la majorité la juge McLachlin est 
d'avis que: 
[. .. ] une cour de justice n'a pas le pouvoir d'entendre une telle action 
[action intentée au nom du fœtus} avant la naissance de l'enfant. En 
l'espèce, l'action en vue d'obtenir l 'injonction a été intentée avant la 
naissance de l 'enfant. 202 
En 1999, la Cour suprême du Canada203 a interdit à un enfant de poursuivre 
sa mère pour des comportements fautifs de celle-ci alors qu'il se trouvait en son 
sein. 
Dans les arrêts Office des services à l'enfant et à la famille de Winnipeg 
(région du Nord-Ouest) et Dobson, susmentionnés, la Cour suprême du Canada 
recommandait aux législateurs d'apporter des balises pour protéger les enfants à 
naître si tels étaient leurs désirs. 204 Le législateur québécois n'a pas adopté de telles 
balises. 
2. Évolution de la médecine 
La médecine a perfectionné ses techniques alternatives à la procréation 
« naturelle ». La Société des obstétriciens et gynécologues du Canada (SOGC) les 
nomme: Techniques de procréation assistée (TPA)205 . Ces techniques «mettent en 
jeu la manipulation des ovules, des spermatozoïdes ou des deux , et ce, à l 'extérieur 
du corps humain »206 . La SOGC donne divers exemples de TPA, dont la fécondation 
in vitro (FIVi07 avec ou sans injection intracytoplasmique d' un spermatozoïde 
201 Robert P. KOURI et Suzanne PHILIPS-NOOTENS, L'intégrité de la personne et le consentement 
aux soins, i ème éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2005, par. 465 
202 Office des services à l'enfant et à la famille de Winnipeg (région du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), 
~récitée, note 196 
03 Dobson c. Dobson, [ 1999] 2 R.C.S . 753 
204 Pour une critique des arrêts concernant le droit des fœtus versus du droit des femmes enceintes, 
nous référons le lecteur à l'ouvrage deR. P. KOURI et S. PHILIPS-NOOTENS, op. cit., note 201 
205 Directive clinique commune de la SOGC et de la SCFA, Issues de grossesse à la suite du recours 
aux techniques de procréation assistée, 236 J.O.G.C., mars 2006 
206 Id. 
207 Id. Dans cette directive, la SOGC décrit la FlY standard comme mettant «en jeu la fertilisation 
extracorpore ll e d'ovules par des spermatozoïdes par interaction spontanée, la mise en culture 
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(IICS)208 , le transfert d 'embryons frai s ou congelés/décongelés, la FIV au moyen 
d 'ovocytes provenant d ' un donneur et l' insémination intra-utérine209 , que ce soit par 
l'intermédiaire d'une stimulation ovarienne à l'aide de gonadotrophines ou de 
médicaments à administration orale, tels que le clomiphène (SO-IIU)210 ou par 
cycles non stimulés (lill). 
Ainsi, malgré le fait que certaines de ces techniques favorisent des grossesses 
gémellaires ou multiples2 11 et, par conséquent, des risques quant à la santé des fœtus, 
elles sont maintenant fréquemment utilisées par les couples infertiles. De fait, 
l' infertilité est un mal de société qui est difficile à accepter pour les conjoints, d' une 
part, parce que cette affliction est tabou et, d'autre part, parce qu ' elle anéantit tout 
désir profond de procréation, lequel est généralement primordial chez les conjoints 
constatant l'infertilité de l'un d 'eux. Mais, afin de s'assurer que les techniques de 
procréation assistée ne plongent pas dans l'abîme de la démesure et de l'absurdité, le 
Collège des médecins du Québec a adopté un énoncé de principe quant au traitement 
de l ' infertilité ainsi qu'aux grossesses multiples et leurs risques.2 12 De plus, le 
Parlement fédéral a adopté une loi en 2004213 régissant les normes de pratique 
reliées aux techniques de procréation assistée. 
d 'embryons pendant deux à cinq jours et le transfert d 'embryon(s) dans l' utérus. Les embryons 
surnuméraires de bonne qualité sont cryoconservés, puis transférés dans l' utérus à une date 
ultérieure ». 
208 Id. Dans cette directi ve, la SOGC explique I'ICCS comme étant « une intervention microscopique 
qui est utilisée pour faciliter la fécondation en injectant un seul spermatozoïde directement dans 
l' ovocyte ». 
209 Id. Dans cette directive, la SOGC décrit la FIV au moyen d' ovocytes provenant d ' un donneur 
comme étant un « traitement conçu pour les femmes dont la fonction ovarienne est faible ou encore 
absente (p. ex. insuffisance ovarienne prématurée). Les ovules obtenus d ' un donneur approprié sont 
fécondés à l'aide de spermatozoïdes provenant du partenaire de la patiente et les embryo ns résultants 
sont transférés dans l'utérus de cette dernière ». 
210 Id. Dans cette directive, la SOGC explique que, « dans le cas de la SO-IIU, les femmes reçoivent 
des injections de gonadotrophines de façon à promouvoir la maturation de multiples ovules. Au 
moment de l'ovulation, les spermatozoïdes du partenaire sont préparés puis déposés dans la cav ité 
utérine au moyen d' un petit cathéter ». 
211 Id. Dans cette directive, la SOGC note que, « au cours des dernières années, une proportion de 
plus en plus importante des grossesses attribuables aux TPA se sont avérées être multiples ». Voir 
également, COLLÈGE DES MÉDECINS DU QUÉBEC, Énoncé de position: Le traitement de 
l 'infertilité, les grossesses multiples et leurs risques, 14 mars 2006, à la p·. 2. 
212 COLLÈGE DES MÉDECINS DU QUÉ BEC, loc. cit., note 2 1 1, à la p. 2 
213 Loi sur la procréation assistée, L.C. , c. A-13.4. Cette loi prévoit des sanctions pouvant aller 
jusqu'à une amende de 500 000,00 $et dix ( 1 0) ans d 'emprisonnement. 
99 
b) Conclusions sur la théorie juridique de la substituabilité 
Le fœtus n'obtient sa personnalité juridique que lorsqu'il naît vivant et 
viable. Tant que cette étape n'est pas réalisée, la théorie de la substituabilité demeure 
applicable. Lorsque la mère subit divers tests prénataux afin de s'informer de la 
santé de son fœtus et que le médecin procédant à ces tests est négligent notamment 
dans l'interprétation de ceux-ci214, elle est empêchée de prendre une décision relative 
à sa planification familiale. Le droit à la planification familiale est d'ailleurs 
reconnu, notamment, dans l'affaire Suite c. Cooki 15 . 
Ainsi, il est probable de croire qu'une mère désirant un enfant, qui aurait pris 
la décision de se faire avorter compte tenu des anomalies détectées chez son fœtus, 
aurait décidé de concevoir à nouveau, opté pour une technique alternative de 
procréation ou, voire même, adopté soit au niveau national, soit au niveau 
international. 
En d'autres mots, il est raisonnable de présumer qu'une femme qui désire 
avoir un enfant conserve ce désir de procréation après s'être fait avorter en raison 
d'anomalies congénitales diagnostiquées chez son fœtus. 
De fait, les diverses options s'offrant à la femme enceinte font en sorte que, 
de façon probable, le fœtus aurait été substitué à un autre fœtus. En d'autres mots, le 
fœtus n'ayant jamais eu la personnalité juridique a transmis son potentiel 
d'obtention de personnalité juridique à celui qui le remplace et, qui , lui, naîtra 
probablement en bonne santé. À cet effet, il est intéressant de noter les écrits de 
l' auteure française lacub : 
Cet enfant qui se plaint, ce même enfant, aurait donc pu naître sain. Car il 
doit son identité juridique à sa place dans la généalogie de ses droits. En 
dépit de l'extravagance de cette affirmation, elle s'appuie après tout sur une 
intuition qui relève du bon sens. En effet, naître non atteint de maladies 
graves et incurables est quelque chose que l'on peut attendre dans notre 
214 Ou, notamment, lors de la divulgation d ' information à sa patiente. 
215 Préc itée, notes 49 et 101, tant en première instance qu 'en appel. 
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actuel univers juridique et biotechnique. La qualité de vie des nouveaux-
nés n'est plus une fatalité comme elle l'était autrefois. Les grands 
handicaps peuvent être évités soit par l'avortement médical, soit par la 
sélection des embryons in vitro, soit par les techniques encore très 
balbutiantes de thérapie fœtale. [. .. ] Autrement dit, l 'ensemble des 
dispositifs d'encadrement médical de la grossesse considère le handicap 
congénital comme quelque chose d'évitable, puisqu'il tend tout entier à le 
prévenir.216 (nous mettons l'emphase) 
Par conséquent, si la femme enceinte avait été informée adéquatement par 
son médecin que le fœtus en son sein était atteint d'anomalies et si elle avait pris la 
décision de se faire avorter, il est probable qu'un fœtus aurait remplacé le premier, 
lequel était atteint d'anomalies. Cette substitution aurait par le fait même transféré le 
potentiel d'obtention de personnalité juridique du premier au second. Ainsi, la 
généalogie familiale prévue dans la planification familiale serait respectée. 
L'exigence de la responsabilité nécessitant un lien de causalité entre la faute 
du médecin et le préjudice subi par l'enfant né handicapé est respectée. En effet, il 
doit y avoir un lien direct et immédiat entre la faute et le préjudice. Le handicap dont 
souffre un enfant qui a été empêché d'être substitué résulte de la faute du médecin 
puisque, sans celle-ci, il serait né autre et probablement sain. 
En résumé, la théorie de la substituabilité doit être appliquée en droit 
québécois parce qu'elle rencontre tous et chacun des principes de la responsabilité 
tout comme ceux élaborés par la Cour suprême du Canada en matière de droit de la 
personne, y incluant la personnalité juridique. Ces principes nous obligent à 
dissocier le caractère biologique du caractère juridique dans 1' analyse de la 
substituabilité. En effet, la personnalité juridique, ne s'acquérant qu'à la naissance, il 
est raisonnable de prétendre que le fœtus, tant qu'il n'a pas quitté le corps de sa 
mère, conserve la possibilité de se substituer au fœtus sain lui succédant. De fait, les 
avancées technologiques, médicales, bio-médicales et dans le domaine de la 
génétique offrent aux parents diverses alternatives de fécondation lorsqu'il est 
probable que le fœtus puisse être atteint d'anomalies ou de maladies congénitales. 
2 16 M. IACUB , op. cit. , note 180, 119 
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Ces avancées font en sorte que la théorie de la substituabilité doit être considérée 
comme la théorie juridique devant prévaloir en droit québécois. li est évident 
toutefois que le présent texte n'a pas pour but de prétendre à une continuité 
biologique entre les deux fœtus; il ne fait que dresser un lien juridique entre ceux-ci. 
En fait, le droit à la réparation, analysée sous l'angle de la substitution, naît 
dans la décision de sa mère de se faire avorter et de la preuve qu'elle aurait procréée 
après l'avortement dont elle n'a pas pu bénéficier en · raison de la faute 
professionnelle de son médecin traitant. Par conséquent, le droit à la réparation de 
l'enfant handicapé doit être évalué en fonction du fait qu'il serait né sain puisqu'il 
aurait été substitué au fœtus affligé de l'anomalie ou de la maladie congénitale tout 
en recevant la personnalité juridique et en conservant la place de ce dernier dans la 
généalogie familiale. li est maintenant temps pour les tribunaux de faire refléter le 
droit à la lumière de la médecine des années 2000. 
Légitimité 
De plus, afin de respecter le caractère légitime du préjudice énoncé par les 
auteurs Baudouin et Deslauriers, nous reprenons les termes du juge Deschênes qui 
affirmait que, en 1978, 1' ordre public ne s'offenserait pas de voir rattacher une 
compensation monétaire à la naissance d'un enfant non désiré. Près de trente ans 
plus tard, l'ordre public ne s'offenserait sûrement pas plus que l'enfant né handicapé 
obtienne une compensation monétaire alors que ses parents ont le droit de recevoir 
une telle compensation pour le préjudice résultant de la naissance de cet enfant. 
De surcroît, même si nous analysons cette causalité sous la théorie du régime 
contractuel où l'exigence de la prévisibilité serait nécessaire, qu'y a-t-il 
d'imprévisible pour un médecin qui procède négligemment à l'analyse de tests de 
diagnostics prénataux de voir un enfant naître avec les anomalies qu'il aurait dû 
diagnostiquer lors de cette analyse ... Comme il est aussi extrêmement prévisible 
pour un médecin procédant à de tels tests d'envisager que sa patiente, si elle avait 
reçu toutes les informations pertinentes, se serait fait avorter et aurait tenté de 
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procréer à nouveau. Ainsi, en plus d'être logique, direct, immédiat et légitime, le 
préjudice subi par l' enfant né handicapé est également prévisible, ce qui démontre 
encore davantage l'improbabilité que l'ordre public en soit offensé. Par conséquent, 
voir 1' origine de la causalité uniquement dans la maladie et non dans la faute du 
médecin, est simpliste, périmée, une vision avec oeillère et, finalement, 
complètement déconnectée de l'évolution juridique et médicale des dernières 
années, voire décennies. 
ii. Présomption que l'existence est préférable à l'inexistence 
Peu importe l'adoption ou non en droit positif québécois de la théorie de la 
substituabilité, il serait impensable de maintenir la non-recevabilité du recours en 
« wrongful !ife » parce que, en ces temps modernes, 1' existence ne doit pas être 
automatiquement préférée à la mort. 
« The matter is just not justiciable »2 17 . Le juge Forest utilisait cette 
conclusion d ' un tribunal américain afin d'appuyer sa décision de rejeter le recours 
en « wrongful !ife » impliquant un enfant né avec une maladie congénitale affectant 
ses cataractes. 
Ici aussi, 1' évolution de la science médicale et de la jurisprudence québécoise 
fait en sorte qu ' est maintenant dépassée la présomption, purement littéraire et 
nullement juridique, voulant que l'existence soit préférable à l'inexistence. 
Ainsi, si nous prenons comme prémisse que l'inexistence puisse être préférée 
à l'existence handicapée, ce préjudice serait inévitablement en lien logique, direct et 
certain avec la faute du médecin. En effet, n'eût été de la faute de ce dernier, l'enfant 
n'aurait jamais existé et aurait, ainsi, évité toutes les souffrances et douleurs 
découlant de ce handicap. TI est évident, sous cet angle, que le degré d'incapacité 
2 17 Engstrom c. Courreau, précitée, note 92 
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résultant de son handicap devra être évalué au cas par cas et, par la suite, devra être 
mis en comparaison avec l'inexistence. 
Comment anéantir l'idée préconçue depuis des années par les tribunaux 
québécois que l'existence handicapée est préférable à l'inexistence? Tout d'abord, 
toute la jurisprudence relative au refus de traitement, et ce, pouvant mener à la mort, 
est extrêmement utile dans l'analyse de la valeur de « l'existence ». En effet, dans 
l'affaire Nancy B. c. Hôtel-Dieu de Québec, [1992] R.J.Q. 361 (C.S.), le juge Dufour 
est d'avis que la capacité nécessaire à une prise de décision sur sa santé et les 
traitements proposés engendre son corollaire, soit le droit fondamental de refuser 
tous les soins utiles ou requis à sa survie dont le placement sous respirateur. 
Quelques mois plus tard, la Cour supérieure se penchait à nouveau sur la 
question de la portée du droit de refuser les traitements proposés. En effet, dans 
l'affaire Manoir de la Pointe Bleue (1978) inc. c. Corbeil, [1992] R.J.Q. 713 (C.S.), 
le tribunal a décidé qu ' une personne pouvait refuser les soins , même si cela 
occasionnait son décès . 2 18 
Par conséquent, la ratson juridique derrière ces décisions est simple : 
l' humain est le seul juge de sa tolérance personnelle vis-à-vis ses douleurs physiques 
et psychologiques. Ces douleurs peuvent être tellement intenses et insupportables 
que la mort est préférable à la vie. 
Puis, le droit civil québécois est basé sur un système d ' indemnisation
2 19 qui 
octroie des compensations pécuniaires pour la diminution de la jouissance de la vie 
et du préjudice moral engendré par un comportement fautif d ' un tiers. Ainsi, les 
tribunaux indemnisent pour la perte subie par la victime tant dans ses activités 
218 Plus spécifiquement, la Cour supérieure a permis au défendeur, un quadraplégique, de refuser tout 
soin et nourriture. 
219 La méthode de calcul au point d ' incapac ité est toujours une méthode utili sée par les tribunaux bien 
qu ' interdite par la Cour d 'appel. Cependant, le présent texte n'a pas pour but d 'élaborer sur cette 
délicate question. D ' aucuns l'ont déjà fait , te ls que le professeur Danie l Gardner, et continueront de 
le faire ... 
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personnelles et professionnelles que dans la gestion interne des retombées de ce 
comportement fautif. En d'autres mots, plus le comportement fautif a entrainé de 
séquelles chez la victime, plus la compensation monétaire sera importante. 
En analysant froidement ce système d'indemnisation, il permet à la victime 
de recevoir une compensation monétaire en rai son du fait qu'elle n'est plus en 
mesure d'effectuer les activités que la vie d'avant lui permettait de faire. 
En matière de recours en wrongfullife, il s'agit tout à fait du cas inverse. De 
fait, l'enfant est né avec un handicap dont il ne peut se défaire alors que, toujours 
sous 1' optique de la préférence de la vie sur la non-existence, il n'aurait tout 
simplement jamais existé. 
Admettre que toutes les victimes «civiles » du droit québécois peuvent 
bénéficier de compensation monétaire, c'est admettre que la vie handicapée, parfois, 
rend difficile et insupportable la vie, voire la survie de ces victimes. Admettre ces 
éléments est totalement à l'antipode de la présomption voulant que l'existence 
handicapée soit préférable au néant. 
Qu 'est-ce que néant? De fait, c'est une situation de vie qu 'aucun être humain 
n'a pu vivre. Toutefois, là ne doit pas ~·arrêter notre raisonnement. Si le droit 
reconnaît que la vie peut être complètement bouleversée et chambardée par un 
comportement fautif, le néant, lui à l'inverse, ne peut être affecté de telle façon. En 
conséquence, le handicap, dépendamment de l ' importance de l'effet sur l 'enfant, 
constitue vraisemblablement un dommage légitime de cet enfant; pas plus ni moins 
qu ' une victime de tout comportement fautif. 
Enfin, nous constatons que le législateur québécois n'a pas mis en place un 
système d'indemnisation sans égard à la "faute relativement aux enfants nés 
handicapés en raison d ' une faute médicale, contrairement au législateur français 
avec sa Loi du 4 mars 2002. Et ce, malgré le fait que le plus haut tribunal d'où 
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ongme notre droit ait déclaré que le seul fait d'être né constituait un préjudice 
devant être reconnu par le droit civil. Quant à lui, le législateur est resté muet 
relativement à cette conclusion. Ainsi, en connaissant la jurisprudence en matière de 
recours en wrongful life depuis 1986 et en choisissant de ne pas intervenir 
législativement dans le débat après l'affaire Perruche, le législateur québécois ne 
peut avoir que désiré que 1' application de cette affaire soit faite dans le droit positif 
québécois. Si tel n'est pas le cas, il lui reviendra de légiférer en la matière. 
Compte tenu qu'il est maintenant acquis que les personnes vivantes ont le 
droit de préférer la mort en se la donnant ou en y accédant que de vivre avec un 
handicap ayant bousculé leur vie, nous ne pouvons que conclure qu ' il est maintenant 
désuet de prétendre que l'existence handicapée est préférable à la vie. 
Les tribunaux devront ensuite se pencher sur l'évaluation des dommages 
subis par l'enfant handicapé. D'abord, ils devront déterminer l'indemnité à accorder 
en matière de préjudice morat: Peu importe l'une des thèses susmentionnées, nous 
estimons que les tribunaux devront respecter les balises de la trilogie élaborée par la 
Cour suprême du Canada et des décisions ayant appliqué cette trilogie, même si le 
plafond semble craquer depuis la décision Brière c. Cyr, précitée. 
Pour ce qui est des frais d 'entretien, de soins et de traitements après la 
majorité ou l'autonomie professionnelle, ils doivent également être considérés 
comme un préjudice causé par la faute du médecin. De fait, que 1' enfant soit né 
autrement ou qu'il ne soit jamais né, ces frais n 'auraient jamais été déboursés . Ces 
frais sont rendus nécessaires en raison du fait que l'enfant est né handicapé. Par 
ailleurs, il est complètement illogique et contraire à l'ordre public
220 que seule la 
partie des frais d'entretien avant l'atteinte de la majorité ou de l'autonomie 
220 Suite c. Cooke, précité, note 49, le juge Denis s'exprime ainsi : 
La Cour considère que des parents peuvent aimer profondément un enfant « non 
planifié » et « non attendu » et réclamer du même souffle une indemnité pour 
l 'entretien de cet enfant de celui dont la faute est la cause de la conception. Les 
principes habituels de responsabilité civile s 'appliquent et il n'est plus contre l'ordre 
public de les appliquer. 
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professionnelle soit accordée. Ces frais sont généralement accordés aux parents 
0 1 22 1 parce que ce sont eux qui es payent. 
Qu'arrive-t-il du sort de l' enfant lorsqu'il atteint, par exemple, l'âge de la 
majorité? Soit que les parents, ou des proches, continuent de s'occuper de l'enfant et 
de payer ses frais d' entretien, soit que l'enfant est délaissé dans le système d' aide 
sociale national. Comme nous le mentionnions auparavant, le législateur n 'a pas cru 
bon de légiférer afin de soumettre les enfants nés handicapés à la suite d ' une faute 
médicale à la « sécurité nationale », termes utilisés par le législateur françai s. Par 
conséquent, le droit n'a pas à avoir honte d'être juste, équitable et surtout conforme 
aux lois élaborées par les élus de la population. En appliquant strictement les 
principes du droit québécois de la responsabilité civile, les frais d ' entretien, pour la 
durée entière de la vie prévisible de l'enfant, devraient être indemnisés? 22 De fait, 
n' eut été de la faute médicale, soit que l'enfant n ' aurait pas eu à débourser pour de 
tels frais supplémentaires s'il était né autre, soit que 1' enfant, s'il n'avait pas existé, 
n'aurait jamais eu de telles dépenses. 
En ce qui a trait aux pertes salariales de l'enfant, le lien de causalité doit être 
envisagé différemment dépendamment de l'utilisation de la thèse de la 
22 1 Il est maintenant reconnu que la victime a le droit de choisir d 'être hébergé dans une institution 
spécialisée ou de demeurer chez e lle. La personne fautive sera responsable des coûts de 
réaménagement de la résidence. Voir Fontaine c. Paquette-Lefebvre, [ 1979] C.A. 551 . 
222 Le présent texte n'a pas la prétention de traiter de la manière dont devrait prendre l'indemnité. La 
rente prévue au deuxième alinéa de l'article 1616 C.c.Q. se veut une solution compte tenu de la 
solvabilité de 1' Association canadienne de protection médicale. D' ailleurs, les auteurs Jean-Louis 
BAUDOUIN et Patrice DESLAURIERS mentionnent, dans leur ouvrage précité, note 3, p. 429, par. 
l -409, que: 
Ce même texte a apporté un second tempérament à la règle générale, dans le cas de 
blessures corporelles subies par un mineur. Le tribunal peut alors imposer un 
paiement sous forme de rente, selon les modalités d'indexation et de périodicité qu'il 
détermine. Le texte [de l 'article 1616 C.c.Q.] semble indiquer la vo lonté du 
législateur de ne pas nécessairement exiger que la chose soit expressément 
demandée. Souvent, en effet, le tribunal est un meilleur juge de l 'intérêt véritable du 
mineur que ceux qui ont pris 1 'action en son nom. JI peut ainsi prévenir les risques 
de dilapidation de l'indemnité. Devenue majeure cependant, la victime peut, dans 
les trois mois, exiger le paiement capitalisé et actualisé du solde. Cette limite, 
relativement sévère de tro is mois, s'explique par la nécessité qu 'il y a pour le 
débiteur d'avoir alors une situation claire. Reste cependant non résolu pour 
l 'instant le problème de l'effet du décès de la victime avant d'avoir atteint sa 
majorité. 
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substituabilité ou du fait que 1' inexistence peut être considérée comme un dommage. 
Dans le premier cas, le lien causal est évident. Effectivement, l'enfant né autre en 
substitution de l'enfant né handicapé aurait eu des revenus, lesquels peuvent ne pas 
lui être accessibles en raison de son handicap. Dans le second cas, étant donné que 
l'enfant n'aurait jamais existé, il n'aurait jamais eu de revenus. Ainsi, l'enfant né 
handicapé ne pourrait pas réclamer les pertes salariales subies compte tenu qu'elles 
ne sont pas en lien causal direct et immédiat avec la faute du médecin. 
En somme, nous estimons que les tribunaux devraient opter dans tous les cas 
pour la thèse de la substituabilité parce qu'elle est sous-jacente au raisonnement de 
la plus haute Cour de justice de droit civil, qu'elle est conforme aux principes 
québécois de la responsabilité civile et qu'elle est la plus rapprochée de la réalité 
médicale actuelle. Par contre, dans la pire des situations, le recours en « wrongful 
life »doit être soumis à nouveau aux tribunaux compte tenu de l'évolution juridique 
entourant la question de la suprématie désuète de la vie handicapée sur la non-vie, le 
' d" l'" . 223 neant ou, autrement 1t, mextstence. 
4.4 Conclusions sur les dommages en droit québécois lors d'un recours en 
« wrongfullife » 
Comme nous le mentionnions précédemment, nous avons jugé intéressant 
d'analyser les dommages pouvant être réclamés dans les litiges portant sur le 
diagnostic prénatal. Nous analyserons les dommages pouvant être réclamés par les 
parents, l'enfant lui-même et les autres membres de son entourage. 
Avant de débuter cette analyse, il est important de classifier la nature de 
l'action contre le médecin ou l'établissement de santé parce que les dommages 
pouvant être réclamés ne sont pas identiques. De fait, il sera essentiel de préciser si 
223 Il nous semble que les préceptes de la religion catholique soient à la base de ce point de vue. À 
notre avis, pour ce motif additionnel, les tribunaux devront inévitablement réévaluer cette question. 
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l'action est de nature extracontractuelle ou contractuelle.Z24 Si la poursuite a pour 
base un contrat entre la patiente et son médecin ou établissement de santé, 1' article 
1613 C.c.Q. prévoit que: 
1613. En matière contractuelle, le débiteur n'est tenu que des dommages-
intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir au moment où l'obligation 
a été contractée, lorsque ce n'est point par sa faute intentionnelle ou par sa 
faute lourde qu'elle n'est point exécutée; même alors, les dommages-intérêts 
ne comprennent que ce qui est une suite immédiate et directe de 
l'inexécution. (nous mettons l'emphase) 
Ainsi, le cocontractant n'est tenu que des dommages-intérêts prévus ou 
prévisibles. Toutefois, si la poursuite est de nature extracontractuelle, c'est-à-dire 
qu'aucun contrat ne lie la patiente et son médecin ou établissement de santé, l'article 
1457 C.c.Q. dispose que : 
1457. [ ... ]Elle est, lorsqu'elle est douée de raison et qu'elle manque à ce 
devoir, responsable du préjudice qu'elle cause par cette faute à autrui et 
tenue de réparer ce préjudice, qu'il soit corporel, moral ou matériel. (nous 
mettons l' emphase) 
224 Le présent texte n 'a pas pour but d'analyser la légitimité ou la légalité des choix jurispruôentiels 
quant à la nature de la responsabilité devant être imputée aux médec ins et aux étab li ssements de 
santé. Les auteurs Jean-Louis BAUDOUIN et Patr ice DESLAURIERS, op. cit., note 3, p. 35, par. 2-
30, sont d'avis que la relation patient-médeci n est, maintenant, davantage extracontractue lle que 
contractue lle : 
L'analyse doit cependant nécessairement être faite à l 'endroit du médecin en tenant 
compte de la réalité actuelle et des profonds changements dictés d'une part par la 
publicisation du régime, relevant autrefois du droit privé et, d'autre part, par 
l 'imposition d'une lourde structure administrative d 'encadrement. La réalité des 
rapports patient-médecin n 'est plus du tout ce qu'elle a été. Autrefois, le patient 
avait un véritable et authentique choix. Celui-ci, s'il existe encore de nos jours, est 
très limité depuis que l'État a pris à sa charge la dispense des soins de santé. 
L'autonomie professionnelle est désormais strictement encadrée par des impératifs 
relevant de l 'ordre public. Autrefois, la relation reposait sur l 'évaluation critique 
par le patient des qualités particulières propres au professionnel. Le contrat était 
bel et bien (comme 1 'exige nécessairement la relation avec un professionnel) un acte 
intuitu personae. Aujourd'hui, cette relation ne s'établit plus en fonction de cet 
impératif Elle s 'établit davantage par rapport au système même de dispense des 
soins, les caractéristiques propres à celui qui rend les soins passant nettement au 
second plan. Force est de constater donc que les contraintes de droit public et du 
cadre administratif qui en est l 'expression rendent plus plausible à l'heure actuelle 
la référence obligée au modèle extracontractuel. Celui-ci toutefois, et de façon 
marginale, reste applicable à certains cas particuliers, fidèles au schéma antérieur. 
On peut penser, par exemple, à la relation courante d'un individu avec son dentiste. 
Voir également Camden-Bourgault c. Brochu , AZ-500850 17 (C.A.). 
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Et l 'article 1607 C.c.Q. précise : 
1607. Le créancier a droit à des dommages-intérêts en réparation du 
préjudice, qu'il soit corporel, moral ou matériel, que lui cause le défaut du 
débiteur et qui en est une suite immédiate et directe. (nous mettons 
l'emphase) 
4.4.1 Les parents 
En prenant pour acquis la jurisprudence susmentionnée, nous pouvons 
conclure que chacun des deux parents a le droit de recevoir une pleine indemnité 
pour les pertes pécuniaires et celles de nature non pécuniaire. En matière de 
diagnostic prénatal, nous serons généralement dans le cadre d' un contrat médical 
puisque la parturiente est suivie par son médecin de famille, un obstétricien-
gynécologue ou, depuis peu, une sage-femme. Cependant, pour l'ensemble des 
pertes pouvant être réclamées par les parents, le débat sur la nature de la poursuite 
est relativement théorique, car ces dommages sont autant prévisibles que découlant 
d'une suite immédiate et directe de la faute du médecin ou de l'établissement de 
santé. 
Les pertes pécuniaires sont constituées de tous les dommages ayant une 
valeur patrimoniale, c'est-à-dire que le patrimoine du réclamant a été ou sera 
directement touché. Dans le contexte général des réclamations lors de poursuite en 
responsabilité civile et aussi applicable en matière de diagnostic prénatal, nous 
pouvons soumettre les exemples suivants : 
• Dépenses et frais de subsistance (entretien de l'enfant) occasionnés par la 
naissance de l'enfant (handicapé ou non) jusqu'à l 'âge de son autonomie 
professionnelle prévue ou fixée225 , dont notamment: 
o Réaménagement de la maison familiale; 
225 Engstrom c. Courteau, précité, note 92. Le juge Forest est d 'avis que les parents ont« le droit de 
réclamer les dépenses actuelles et prévisibles pour rendre cet enfant à sa majorité, ou en état de 
travailler ». 
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o Déboursés et inconvénients reliés aux visites chez le médecin ou 
dans un établissement de santé; 
o Médicaments; 
o Vêtements de maternité; 
o Achats de meubles et accessoires; 
o Dépenses pour l' entretien physique de l'enfant; 
o Dépenses relatives à l'éducation et aux loisirs de l' enfant; 
• Coûts des soins passés et futurs ; 
• Perte financière passée et future; 
• Aide accordée spécifiquement par un parent à son enfant qui est au-delà 
de l ' aide naturelle que doit offrir une personne à son entourage proche. 
Les pertes non pécuniaires sont de natures extrapatrimoniales, lesquelles sont 
plus difficiles à établir puisqu'elles concernent des chefs de réclamation vagues ou 
ne pouvant être objectivement établis. Selon la célèbre trilogie de la Cour suprême 
du Canada226 , un seul poste doit couvrir l'ensemble des pertes non pécuniaires. Ici 
aussi, nous soumettons des exemples pouvant être présents dans les litiges portant 
sur le diagnostic prénatal : 
• Stress et anxiété précédant 1' accouchement; 
• Douleurs et souffrances reliées à 1' accouchement; 
• Douleurs, souffrances et perte de jouissance de la vie pour la naissance 
d'un enfant handicapé (pour que les désavantages surpassent les 
bénéfices) 
• Perte de consortium pour le conjoint (dont la perte ou la diminution de 
l'activité sexuelle conjugale) 
• Préjudice psychologique objectivement prouvé par une expertise. 
Tel qu'il est le cas dans toute affaire de responsabilité civile, la victime doit 
mitiger ses dommages, ce qui fait en sorte qu'elle doit prendre tous les moyens 
raisonnables pour minimiser ses pertes. Toutefois, comme nous l'avons déjà 
souligné, cela ne va pas jusqu ' à imposer à la femme de se faire avorter.227 
226 Précitée, note 194 
227 Suite c. Cooke, précité, note 101. À ce sujet, la Cour d 'appel s'est exprimée comme suit : 
Deuxièmement, l'obligation du créancier de minimiser le préjudice subi, règle que le 
législateur a maintenant codifiée à l'article 1479 C. e. Q., ne va pas jusqu 'à obliger la 
mère, contre ses convictions personnelles ou religieuses, à avorter ou à donner son 
enfant à l'adoption. Les efforts de minimisation des dommages doivent être 
raisonnables, pas plus ni moins. Il serait nettement déraisonnable d 'exiger d'une 
mère qu'elle avorte ou donne son enfant à l'adoption, à l'encontre, dan s l'une ou 
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CONCLUSION 
La grossesse et la nmssance d'un enfant constituent pour bon nombre de 
femmes une étape marquante de leur vie. Pour bien des familles, il s'agit d'un 
évènement naturel et heureux. Lorsque, dans le suivi de la grossesse, intervient le 
spectre d'une possible maladie, malformation ou anomalie chez le fœtus, le rêve de 
la grossesse normale peut faire place à l'incertitude et à l'anxiété des parents face au 
devenir du foetus. 
Le champ du diagnostic prénatal est complexe et pose plusieurs questions 
morales, éthiques et légales, rendues encore plus difficiles par l'évolution accélérée 
des diverses méthodes de diagnostic. 
Le diagnostic prénatal existe pour permettre aux parents de connaître, avec 
un degré plus ou moins grand de certitude, l'état de santé de l'enfant à naître. Les 
tests de dépistage disponibles permettent d'établir des risques statistiques qui 
peuvent être difficiles à comprendre. En revanche, les tests diagnostiques, plus 
sensibles, comportent un risque non négligeable de perte fœtale et peuvent toujours 
s'avérer être faussement positifs. ll est crucial pour les médecins exerçant dans ce 
domaine d'établir une communication privilégiée avec les couples concernés, de 
bien comprendre leurs désirs et leurs valeurs en matière de dépistage prénatal. Ceci 
afin d'offrir aux femmes, en toute connaissance de cause et dans les meilleures 
conditions possible, les tests qui leur conviennent en cette matière et de leur fournir, 
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en toutes circonstances, le support et suivi que ces tests nécessitent. TI convient 
également de respecter la décision des femmes qui peuvent refuser, pour diverses 
raisons, que de tels tests soient effectués. Le respect de la femme dans la sphère 
décisionnelle doit demeurer primordial, ce qui aura pour conséquence de limiter les 
poursuites en responsabilité médicale parce qu'une patiente bien informée et 
respectée est moins susceptible d'engager des poursuites judiciaires. 
Malgré cette complexité évidente, le diagnostic prénatal fait bel et bien partie 
de la pratique obstétricale au Québec et il est certain qu'apparaîtront, dans les 
prochaines années, nombre d'autres méthodes et moyens diagnostiques. 
L'échographie trois dimensions est déjà utilisée dans certains ·milieux. C'est 
toutefois en matière de génétique médicale que les plus grands défis risquent 
d'apparaître. En effet, que fera-t-on de la découverte in utero de la susceptibilité du 
fœtus normal à développer plus tard dans sa vie un cancer, une maladie 
dégénérative, une schizophrénie ou un comportement anti-social. .. Quand faudra-t-il 
arrêter les progrès de la science? Nous sommes d'avis que tant et aussi longtemps 
que la femme sera la seule titulaire du droit de connaître ou pas le bien-être de son 
fœtus et du droit parallèle de garder ou non ce fœtus, les avancées médicales ne 
pourront pas être considérées comme constituant une pratique eugénique. Une telle 
pratique apparaîtrait si l'État ou un nombre important d'individus ou de sociétés 
exigeait, par loi, usage, coutume ou autrement que la femme se fasse avorter lorsque 
le fœtus en son sein est potentiellement atteint d'anomalies, de malformations ou de 
maladies. 
Cela dit, les recours en responsabilité civile pour une contravention aux 
règles de l'art d'un médecin procédant à l'analyse de tests prénataux tout comme 
pour ceux impliquant une violation au devoir d'information par le médecin 
permettent de maintenir une rigueur extrêmement élevée dans les soins fournis aux 
femmes enceintes québécoises. En effet, la peur des poursuites rehausse la qualité 
des soins. La prévisibilité des dommages dont peut souffrir l'enfant né handicapé est 
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telle que les professionnels de la santé ne peuvent faire abstraction des conséquences 
permanentes que peut avoir une pratique fautive et négligente de leur art. 
Le droit a permis et continue de permettre la « dépaternalisation » des soins 
de santé. Par conséquent, compte tenu des conséquences de l'adoption en droit 
québécois du recours en « wrongful /ife », les professionnels de la santé exerçant 
dans la sphère du diagnostic prénatal devront continuellement maintenir à jour leurs 
connaissances et compétences à favoriser une relation comrnunicationnelle 
impeccable avec leurs patientes et leur conjoint. D'ailleurs, le Code de déontologie 
des médecini28 prévoit que « le médecin doit, dans l'exercice de sa profession, tenir 
compte de ses capacités, de ses limites ainsi que des moyens dont il dispose [ ... ], si 
l' intérêt du patient l'exige, consulter un confrère, un autre professionnel ou toute 
personne compétente ou le diriger vers l'une de ces personnes » . À notre avis, si 
cette règle est respectée, maintes fautes médicales seront évitées. 
Ainsi, pour terminer, que ce soit en raison de la désuétude de la prétention 
voulant que la vie est toujours préférable à la non existence ou en raison de 
1' application en droit québécois de la théorie de la substituabilité, il est évident que 
les tribunaux devront corriger le tir et accepter les recours en wrongful /ife puisque 
totalement conformes au droit civil tel que 1' a confirmé la Cour de cassation dans 
1' arrêt Perruche, précité. En effet, en bouclant la boucle, à nos yeux, il est indéniable 
que, dans la pire des situations, « a life of misery may be preferable to death, but never 
existing at ali may be better still »229 . 
228 Précité, note 53 
229 M. STRASSER, op. cit. , note 1. 
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